
วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์

ปีที่ 8 ฉบับที่ 2



สารอุปนายกสภามหาวิทยาลัย

	 การเผยแพร่ผลงานวิชาการและผลงานวิจัยทางนิติศาสตร์ 
สู่สังคมมีความสำ�คัญเป็นอย่างยิ่ง  เพราะเป็นการนำ�ผลการศึกษาที่ได ้
ไปใช้ประโยชน์ในทางวิชาการ การเรียน หรือในทางปฏิบัติเพ่ือจะเป็นแนวทาง 
ในการศึกษาวิชานิติศาสตร์ต่อไป วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์นี ้
นับว่ามีความสำ�คัญและเป็นความภาคภูมิใจของมหาวิทยาลัยรามคำ�แหง 
เนื่องจากเป็นเวทีสำ�หรับการนำ�เสนอผลงานค้นคว้าวิจัยและผลงาน
ทางวิชาการ เพื่อให้นักกฎหมายได้เผยแพร่และแลกเปลี่ยนความรู้ทาง
วิชาการด้านกฎหมาย
	 ผมในนามของสภามหาวิทยาลัยรามคำ�แหง ขอขอบคุณคณะผู้จัดทำ�วารสารทุกท่านท่ีได้เสียสละ 
เวลาอันมีค่าในการจัดทำ�วารสารเล่มนี้ และขออาราธนาคุณพระศรีรัตนตรัยและสิ่งศักดิ์สิทธิ์ที่ท่านนับถือ 
รวมท้ังอำ�นาจเดชะบารมีแห่งองค์พ่อขุนรามคำ�แหงมหาราช จงดลบันดาลให้คณาจารย์ นักศึกษา ตลอดจน 
คณะผู้จัดทำ�วารสารทุกท่าน จงมีแต่ความสุข ประสบแต่ส่ิงดีงาม ส่ิงท่ีเป็นมงคล มีสุขภาพพลานามัยแข็งแรง 
สมบูรณ์ปราศจากโรคภัยไข้เจ็บและภยันตรายท้ังปวง นึกถึงส่ิงใดขอให้สมความปรารถนา และท่ีสำ�คัญร่วมกัน
ทำ�ประโยชน์ให้กับมหาวิทยาลัยและประเทศชาติต่อไป

 
 
	

	

(นายชีพ  จุลมนต์) 

นายกสภามหาวิทยาลัยรามคำ�แหง



สารอธิการบดี

	 มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง ขอแสดงความชื่นชมคณะนิติศาสตร์

ที่ได้จัดทำ�วารสารรามคำ�แหง  ฉบับนิติศาสตร์ขึ้น  ซึ่งวารสารรามคำ�แหง 

ฉบับนิติศาสตร์ นับได้ว่าเป็นวารสารท่ีมีคุณภาพด้ายวิชาการทางนิติศาสตร์

จนได้การยอมรับในระดับชาติ ท่ีมีฐานข้อมูลปรากฏในศูนย์ดัชนีการอ้างอิง

วารสารไทย  TCI 1  บทความวิชาการและบทความวิจัยท่ีได้รับการตีพิมพ์ 

ในวารสารฉบับนี้ นับว่าเป็นประโยชน์ต่อวงการนิติศาสตร์เป็นอย่างยิ่ง 

เพราะวารสารฉบับน้ีมีจุดมุ่งหมายเพ่ือให้เป็นส่ือกลางในการเผยแพร่ผลงาน

ทางวิชาการในสาขานิติศาสตร์และสาขาวิชาอื่นที่เกี่ยวข้อง
 	 ขออาราธนาคุณพระศรีรัตนตรัยและส่ิงศักด์ิสิทธ์ิท่ีท่านเคารพ รวมท้ังบารมีแห่งองค์พ่อขุนรามคำ�แหง- 
มหาราช จงดลบันดาลให้นักศึกษาทุกท่าน รวมท้ังคณาจารย์และคณะผู้จัดทำ�วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์ 
มีสุขภาพกายสมบูรณ์แข็งแรงและจิตใจท่ีเข้มแข็ง ปลอดภัยจากภยันตรายท้ังปวง มีความสุข ประสงค์ส่ิงใด 
ขอให้ได้สมหวังตามที่ตั้งใจทุกประการ 

	

	
(ผู้ช่วยศาสตราจารย์วุฒิศักดิ์  ลาภเจริญทรัพย์)

อธิการบดีมหาวิทยาลัยรามคำ�แหง



สารคณบดีคณะนิติศาสตร์

	 คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง ได้ตระหนักถึงความ
สำ�คัญของการเผยแพร่ผลงานวิจัยและผลงานวิชาการ เพื่อกระตุ้นให้
นักศึกษา อาจารย์ และนักกฎหมายมีส่วนร่วมและสนใจในการทำ�ผลงาน 
วิชาการมากขึ้น จึงได้จัดทำ�วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์ขึ้น  
ซึ่งวารสารฉบับนี้มีความสำ�คัญอย่างยิ่งในฐานะที่เป็นสื่อกลางในการ 
เผยแพร่แลกเปลี่ยนเรียนรู้ในองค์ความรู้ ความคิด ในสาขานิติศาสตร์
และสาขาวิชาอื่นที่เกี่ยวข้อง คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง 
ในนามของคณะผู้จัดทำ�หวังเป็นอย่างยิ่งว่าวารสารฉบับนี้ จักเป็นประโยชน์ต่อนักกฎหมาย นักศึกษาและ
บุคคลทั่วไปที่มีความสนใจทางด้านกฎหมาย
 	 ขออาราธนาคุณพระศรีรัตนตรัยและสิ่งศักดิ์สิทธิ์ที่ท่านนับถือรวมทั้งอำ�นาจเดชะบารมี 
แห่งองค์พ่อขุนรามคำ�แหงมหาราช โปรดอำ�นวยพรให้ทุกท่านประสบแต่ความสุข ความเจริญ สุขภาพ 
ร่างกายแข็งแรง และให้สามารถทำ�หน้าที่ของท่านอย่างเต็มที่และอย่างดีที่สุด เพื่อสร้างประโยชน์สุข 
แก่สังคมและประเทศชาติสืบต่อไป

	
	

(ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.บุญชาล  ทองประยูร)

รองอธิการบดีฝ่ายวิชาการและวิจัย กรรมการสภามหาวิทยาลัย

รักษาราชการแทน คณบดีคณะนิติศาสตร์



วารสารรามคำ�แหง  ฉบับนิติศาสตร์

	 วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์ จัดทำ�โดยคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง ตีพิมพ์ปีละ 

2 ฉบับ ฉบับที่ 1 เดือนมกราคม-มิถุนายน  ฉบับที่ 2 เดือนกรกฎาคม-ธันวาคม มีจุดมุ่งหมายเพ่ือให้เป็น

ส่ือกลางในการเผยแพร่บทความทางวิชาการ บทความวิจัยในสาขาวิชานิติศาสตร์ พร้อมท้ังเปิดรับบทความ

รับเชิญเกี่ยวกับคำ�พิพากษาฎีกาที่น่าสนใจ ซึ่งกลุ่มเป้าหมายของวารสารฯ คือ นักวิชาการ ผู้ปฏิบัติงาน  

ผู้มีส่วนร่วมในการกำ�หนดนโยบาย นักศึกษา และประชาชนผู้สนใจท่ัวไป วารสารฯ ตีพิมพ์โดยใช้ภาษาไทย 

และภาษาอังกฤษเพ่ือความสะดวกแก่ผู้อ่าน อย่างไรก็ตาม       กองบรรณาธิการ ยินดีเป็นอย่างย่ิงท่ีจะรับพิจารณา 

บทความ ซ่ึงตีพิมพ์ในภาษาอ่ืนนอกเหนือไปจากน้ี

วัตถุประสงค์ของวารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์ มีดังต่อไปนี้

	 1.	เพื่อเผยแพร่ผลงานทางวิชาการ งานวิจัยของบุคลากรภายในและภายนอกมหาวิทยาลัย  

ในสาขานิติศาสตร์ 

	 2. เพื่อเป็นการส่งเสริมให้นักศึกษา บุคลากรภายในและภายนอกมหาวิทยาลัย ได้นำ�ผลงานทาง

วิชาการ  งานวิจัยเผยแพร่สู่สาธารณชนในรูปแบบบทความทางวิชาการ

	 3.	เพื่อเป็นสื่อกลางแลกเปลี่ยนข้อมูล ข่าวสาร การพัฒนาความร่วมมือทางกฎหมายระหว่าง

มหาวิทยาลัยกับหน่วยงานของรัฐ และเอกชน

	 4.	เพ่ือเป็นเอกสารประกอบการศึกษาค้นคว้า การอ้างอิง ตลอดจนแนวทางการพัฒนาของกฎหมาย 



บทบรรณาธิการ

	 วารสารฉบับน้ีตีพิมพ์เผยแพร่ เป็นปีท่ี 8 ฉบับท่ี 2 โดยเน้ือหาของบทความภายในฉบับประกอบไปด้วย
บทความวิชาการและบทความวิจัยในสาขาวิชานิติศาสตร์ท่ีมีความหลากหลายและน่าสนใจ ซ่ึงแต่ละบทความ 
ล้วนผ่านกระบวนการคัดกรองจากกองบรรณาธิการและผ่านการพิจารณาประเมินบทความจากผู้ทรงคุณวุฒิ 
ท่ีมีความรู้ ความเช่ียวชาญในเร่ืองน้ันๆ เพ่ือให้บทความมีคุณภาพเหมาะสมต่อการตีพิมพ์เผยแพร่ นอกจากน้ี 
บทความท้ายเล่มยังเป็นบทความรับเชิญเก่ียวกับคำ�พิพากษาฏีกาท่ีน่าสนใจ ซ่ึงกองบรรณาธิการต่างตระหนัก
และให้ความสำ�คัญในทุกๆ ขั้นตอนของการดำ�เนินงาน โดยมีจุดมุ่งหมายเพื่อพัฒนาวารสารรามคำ�แหง 
ฉบับนิติศาสตร์ ให้ยังคงรักษามาตรฐานเป็นวารสารที่มีคุณภาพ สร้างคุณค่าให้กับวิชาการศึกษากฎหมาย 
ตลอดจนผู้อ่านทุกท่านให้ได้รับประโยชน์อย่างสูงสุดต่อไป 
	 ในโอกาสน้ี ดิฉันในนามกองบรรณาธิการ ขอขอบพระคุณผู้ท่ีเก่ียวข้องไม่ว่าจะเป็น ผู้เขียนบทความ 
ผู้ทรงคุณวุฒิพิจารณาประเมินบทความ มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง ตลอดจนคณะทำ�งานทุกท่านท่ีร่วมมือกัน
จนทำ�ให้วารสารฉบับน้ีสำ�เร็จลุล่วงไปได้ด้วยดี และท่ีขาดเสียไม่ได้ดิฉันขอขอบพระคุณ  มูลนิธิรังสรรค์  แสงสุข 
เป็นอย่างสูง ท่ีได้อนุเคราะห์สนับสนุนงบประมาณ จำ�นวน 100,000 บาท เพ่ือใช้ดำ�เนินงานจัดทำ�วารสาร 
รามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์ ปีที่ 8 ฉบับที่ 1 และฉบับที่ 2 จนสำ�เร็จเสร็จสิ้นตามเป้าหมายที่ตั้งไว ้
อย่างดียิ่งทุกประการ

	 ขอขอบพระคุณ
	 บรรณาธิการ
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วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      3 

“ผิดนัด” กับ “ผิดสัญญา” เหมือนกันหรือตางกันอยางไร 
Default vs Breach of Contract : What are the differences? 

 
      ศาสตราจารย ดร.กําชัย  จงจักรพันธ* 
      Prof. Dr.Kumchai  Jongjakapun 

 
บทคัดยอ 

 
ผิดนัด โดยท่ัวไปหมายถึงลูกหนี้ไมชําระหนี้ตามกําหนดเวลาผิดสัญญา คือลูกหนี้ไมปฏิบัติ

ตามสัญญา การไมปฏิบัติตามสัญญาคือการไมชําระหนี้นั่นเอง แตการไมชําระหนี้อาจถือวาเปนการ
ผิดนัดทันทีก็ได หรือยังไมถือวาเปนการผิดนัดจนกวาเจาหนี้จะไดมีการเตือนใหลูกหนี้ชําระหนี้
เสียกอนก็ได ข้ึนอยูกับวาหนี้นั้นมีกําหนดเวลาชําระหนี้แนนอนตามวันแหงปฏิทินหรือไม ดังนั้นการ
ผิดนัดทุกกรณีจึงเปนการผิดสัญญาดวย แตการผิดสัญญาในบางกรณีเทานั้นท่ีจะถือวาเปนการผิดนัด 
ผลของการผิดนัดมีผลหนักกวาการผิดสัญญา 
 
 
 
 
 
 
 
                                                 

*อาจารยประจําคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร; น.บ. (เกียรตินิยมอันดับสอง) คณะนิติศาสตร 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, น.บ.ท. สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, LL.M. in International 
Business Law (with Merit) University College London, University of London, Ph.D. King’s College 
London, University of London. E-mail: kumchai555@hotmail.com. 

Lecturer in Law at Faculty of Law, Thammasat University; LL.B. (Magna Cum Laude), 
Thammasat University, Barrister at Law at Thai Bar Under the Royal Patronage, LL.M. in International 
Business Law (with Merit) University College London, University of London, Ph.D. King’s College 
London, University of London. 
           วันท่ีรับบทความ (received) 22 พฤษภาคม 2562, วันท่ีแกไขบทความ (revised) 4 กันยายน 2562,  
วันท่ีตอบรับบทความ (accepted) 6 กันยายน 2562. 



ปท่ี 8 ฉบับท่ี 2 

 

4 

Abstract 
 

 According to the Thai Civil and Commercial Code, “default” means that the 
debtor has failed to perform an obligation which wastied to aspecific date on the 
calendar. Where no calendar date was specified, the debtor is in default after 
warning given by the creditor as provided in Section 204 of the CCC. The words, 
“breach of contract,”mean that the debtor has failed to perform his obligation as 
provided in the contract. Both “default” and “breach of contract” involve failure to 
perform the obligation under the contract. However, not all breaches of contract 
imply that the debtor is in default. It depends upon whether the date for 
performance is fixed by the calendar or not. Besides, the effect of default is much 
harder than breach of contract. 
 
คําสําคัญ:  ผิดนัด, ผิดสัญญา, หนี้สัญญา 
Keywords:  default, breach of contract, obligation contract 
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1. บทนํา 
 
 คําวา “ผิดนัด” มีความหมายท่ัวไปตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถานซ่ึงใหความหมาย
ของคําวา “ผิดนัด” ไววา หมายถึง “ไมไปตามนัด, ไปไมตรงตามเวลาท่ีนัดไว” สวนความหมาย
ในทางกฎหมาย พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน อธิบายไวสั้นๆ วา หมายถึง “ลูกหนี้ไมชําระหนี้
ตามกําหนดเวลา หรือเจาหนี้ไมรับชําระหนี้โดยปราศจากมูลเหตุอันจะอางกฎหมายได”1 พจนานุกรมศัพท
กฎหมายไทย ฉบับราชบัณฑิตยสถาน ใหความหมายไวทํานองเดียวกันวา “ผิดนัด” หมายถึง “การท่ี
ลูกหนี้ไมชําระหนี้ตามกําหนดเวลา หรือการท่ีเจาหนี้ไมรับชําระหนี้โดยปราศจากมูลเหตุอันจะอาง
กฎหมายได (ดู ป.พ.พ. ม. 204 และ 207)”2 สวนขุนสมาหารหิตะคดี (โป โปรคุปต) ใหความหมายไวสั้นๆ 
วา “ผิดนัด หมายถึง ผิดสัญญา”3 

สวนคําวา “ผิดสัญญา” ตามความเขาใจท่ัวๆ ไปและความเขาใจของนักกฎหมาย หมายถึง
ไมปฏิบัติตามสัญญาหรือฝาฝนขอตกลงในสัญญา ซ่ึงทําใหเกิดขอสงสัยหรือคําถามตอไปวา ในทาง
กฎหมายนั้น ผิดนัดกับผิดสัญญามีความหมายเหมือนกันหรือไม ถามีความหมายเหมือนกัน ทําไมใช
ถอยคําแตกตางกัน ถามีความหมายไมเหมือนกันตางกันอยางไร ผิดนัดใชกับกรณีท่ีเปนหนี้เงินเทานั้น
หรือไมการผิดสัญญาทุกกรณีเปนการผิดนัดหรือไม การผิดนัดหมายถึงการผิดสัญญาใชหรือไม การไม
ชําระหนี้ทุกกรณีทําใหลูกหนี้ตกเปนผูผิดนัดใชหรือไม ฯลฯ คําถามเหลานี้ชวนใหขบคิดคนควาและ
เปนท่ีมาของบทความนี้ท่ีมุงประสงคจะนําเสนอความเห็นเก่ียวกับความหมายและผลทางกฎหมาย
ของคําวา “ผิดนัด” “ผิดสัญญา”4 รวมตลอดถึงความเหมือนและความแตกตางในทางกฎหมายของ
ถอยคําดังกลาว 

                                                 
1ราชบัณฑิตยสถาน, พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2554 เฉลิมพระเกียรติพระบาทสมเด็จ

พระเจาอยูหัวเนื่องในโอกาสพระราชพิธีมหามงคลเฉลิมพระชนมพรรษา 7 รอบ 5 ธันวาคม 2554 (กรุงเทพมหานคร: 
ราชบัณฑิตยสถาน, 2556), หนา 780. 

2ราชบัณฑิตยสถาน, พจนานุกรมศัพทกฎหมายไทย ฉบับราชบัณฑิตยสถาน, พิมพครั้งท่ี 4 แกไขเพ่ิมเติม 
(กรุงเทพมหานคร: ราชบัณฑิตยสถาน, 2556), หนา 357.   

3ขุนสมาหารหิตะคดี (โป โปรคุปต), พจนานุกรมกฎหมาย : บรรจุคําต้ังแตโบราณกาลถึงปจจุบันกาล 
สําหรับความสะดวกในผูใครศึกษาและผูตองการทราบ (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2549), หนา 214,
นอกจากน้ีโปรดดู วิทย เท่ียงบูรณธรรม, พจนานุกรมรวมกฎหมายไทย กวา 400 พระราชบัญญัติ พระราชกฤษฎีกา 
กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง, พิมพครั้งแรก (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพรวมสาสน, 2527), หนา 402. 

4การผิดนัดหรือการผิดสัญญา เกิดข้ึนไดท้ังฝายลูกหน้ีและเจาหน้ี แตบทความน้ีมุงพิเคราะหถึงการผิดนัด
ผิดสัญญาของฝายลูกหน้ีเน่ืองจากในทางปฏิบัติการผิดนัดผิดสัญญามักเกิดจากฝายลูกหน้ีมากกวาฝายเจาหน้ีและ
บทบัญญัติสวนมากจะกลาวถึงกรณีลูกหน้ีผิดนัด. 
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2. ผิดนัด : หนี้เงินหรือหนี้อยางอ่ืน 
 
 คําวา “หนี้” หมายถึงภาระหรือหนาท่ี5 ท่ีลูกหนี้ตองกระทํา และสิ่งท่ีลูกหนี้ตองกระทําหรือสิ่งท่ี
เจาหนี้อาจเรียกรองเอาจากลูกหนี้ได6หรือท่ีเรียกวา “วัตถุแหงหนี้” มีดวยกัน 3 ประการคือ 1. กระทําการ
(to do) 2. งดเวนกระทําการ (not to do) และ 3. สงมอบทรัพยสิน (to give) การสงมอบทรัพยสินยังอาจ
แบงเปนกรณีสงมอบเงินหรือท่ีเรียกวา “หนี้เงิน”7 หรือสงมอบทรัพยสินอยางอ่ืนก็ได8 
 หลักกฎหมายเรื่องผิดนัดท่ีนักกฎหมายคุนเคยนั้นในทางปฏิบัติมักผูกโยงกับเรื่องหนี้ท่ีจะตอง
ชําระเงินจํานวนหนึ่งหรือหนี้เงิน ซ่ึงกฎหมายกําหนดใหเจาหนี้คิดดอกเบี้ยในระหวางเวลาผิดนัดไดใน
อัตรารอยละเจ็ดครึ่งตอปหรือมากกวานั้นหากสัญญาไดกําหนดไว ท้ังนี้ตามท่ีประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย มาตรา 224 วรรคแรกบัญญัติ9 นอกจากนี้ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 221 
มาตรา 470 มาตรา 57410 ก็ผูกโยงคําวาผิดนัดกับหนี้เงินเชนเดียวกัน11 โดยเหตุนี้จึงอาจทําใหเขาใจ
ไปไดวา คําวา “ผิดนัด” หมายถึงการผิดนัดชําระหนี้เงินเทานั้น  
                                                 

5ความหมายของคําวา “หน้ี” โดยละเอียดโปรดดู โสภณ รัตนากร, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
วาดวยหนี้ บทเบ็ดเสร็จท่ัวไป, พิมพครั้งท่ี 10 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติบรรณาการ, 2553), หนา 20-24. 

6โสภณ รัตนากร, เรื่องเดิม, หนา 61. 
7จิ๊ด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพงลักษณะหนี้, พิมพครั้งท่ี 21 แกไขเพ่ิมเติมโดย รองศาสตราจารย ดร. 

ดาราพร ถิระวัฒน (กรุงเทพมหานคร: โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัย- 
ธรรมศาสตร, 2556), หนา 39. 

8มีความเห็นวา หน้ีสงมอบทรัพยสินจะจัดวาเปนหน้ีกระทําการก็ได  โปรดดู โสภณ รัตนากร, เรื่องเดิม, หนา 61. 
9มาตรา 224 วรรคแรก “หน้ีเงินน้ัน ทานใหคิดดอกเบ้ียในระหวางเวลาผิดนัดรอยละเจ็ดครึ่งตอป ถาเจาหน้ี

อาจจะเรียกดอกเบ้ียไดสูงกวาน้ันโดยอาศัยเหตุอยางอ่ืนอันชอบดวยกฎหมาย ก็ใหคงสงดอกเบ้ียตอไปตามน้ัน.” 
10มาตรา 221“หน้ีเงินอันตองเสียดอกเบ้ียน้ัน ทานวาจะคิดดอกเบ้ียในระหวางท่ีเจาหน้ีผิดนัดหาไดไม”  

  มาตรา 470 “ถาผูซื้อผิดนัด ผูขายซึ่งไดยึดหนวงทรัพยสินไวตามมาตราท้ังหลายท่ีกลาวมา อาจจะใชทาง
แกตอไปน้ีแทนทางแกสามัญในการไมชําระหน้ีได คือมีจดหมายบอกกลาวไปยังผูซื้อใหใชราคากับท้ังคาจับจาย
เก่ียวกับการภายในเวลาอันควรซึ่งตองกําหนดลงไวในคําบอกกลาวน้ันดวย...” 

มาตรา 574  “ในกรณีผิดนัดไมใชเงินสองคราวติดๆ กัน หรือกระทําผิดสัญญาในขอท่ีเปนสวนสําคัญ 
เจาของทรัพยสินจะบอกเลิกสัญญาเสียก็ได ถาเชนน้ันบรรดาเงินท่ีไดใชมาแลวแตกอน ใหริบเปนของเจาของ
ทรัพยสินและเจาของทรัพยสินชอบท่ีจะกลับเขาครองทรัพยสินน้ันไดดวย 

อน่ึง ในกรณีกระทําผิดสัญญาเพราะผิดนัดไมใชเงินซ่ึงเปนคราวท่ีสุดน้ัน ทานวาเจาของทรัพยสินชอบท่ีจะ
ริบบรรดาเงินท่ีไดใชมาแลวแตกอนและกลับเขาครองทรัพยสินไดตอเมื่อระยะเวลาใชเงินไดพนกําหนดไปอีกงวดหน่ึง.” 

11นอกจากน้ียังมีกฎหมายอ่ืนๆ ท่ีผูกโยงคําวาผิดนัดกับหน้ีเงิน เชน ดู พระราชบัญญัติหลักทรัพยและตลาด
หลักทรัพย พ.ศ.2535 มาตรา 317/7, พระราชบัญญัติกองทุนเงินใหกูยืมเพ่ือการศึกษา พ.ศ.2560 มาตรา 44 เปนตน. 
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คําวา “ผิดนัด” มีปรากฏในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย และกฎหมายอ่ืนๆ อยูมาก 
เฉพาะในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มีคําวา “ผิดนัด” อยูในมาตราตางๆ หลายมาตรา อาทิ 
มาตรา 204-207 มาตรา 210-212 มาตรา 216-217 มาตรา 221 มาตรา 224-225 มาตรา 294-295 
มาตรา 299 มาตรา 372 มาตรา 379 มาตรา 470 มาตรา 574 มาตรา 686 มาตรา 691 และมาตรา 
1070 และในพระราชบัญญัติตางๆ อาทิ พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจขอมูลเครดิต พ.ศ.2545 
มาตรา 19 พระราชบัญญัติกองทุนเงินใหกูยืมเพ่ือการศึกษา พ.ศ.2560 มาตรา 44 พระราชบัญญัติ
ลมละลาย พุทธศักราช 2483 มาตรา 60 ฯลฯ ซ่ึงเม่ือพิจารณาโดยละเอียดแลวจะเห็นวากฎหมายใช
คําวา “ผิดนัด” โดยมิไดบัญญัติจํากัดหรือผูกโยงไวกับหนี้เงินเทานั้น อาทิ ป.พ.พ. มาตรา 205 ซ่ึงบัญญัติ
ไววา “ตราบใดการชําระหนี้นั้นยังมิไดกระทําลงเพราะพฤติการณอันใดอันหนึ่งซ่ึงลูกหนี้ไมตอง
รับผิดชอบ ตราบนั้นลูกหนี้ยังหาไดชื่อวาผิดนัดไม” ตัวอยาง ก. มีหนาท่ีตองไปทําสวนและตัดแตง
ตนไมใหแก ข. ในวันท่ี 1 กันยายน แตในวันดังกลาวเกิดน้ําทวมใหญ ก. ไมสามารถเดินทางไปทํา
สวนและตัดแตงตนไมใหแก ข. ตามสัญญาได เชนนี้ ตามมาตรา 205 ก. ยังไมตกเปนผูผิดนัด แม ก. 
จะไมสามารถชําระหนี้ (กระทําการ) ใหแก ข. ไดเพราะเกิดจากพฤติการณท่ี ก. ไมตองรับผิดชอบ 
หรือ ตามมาตรา 205 นี้จะเปนการผิดนัดชําระหนี้เงินก็ได อาทิ ก. กูยืมเงิน ข. 20,000 บาท กําหนด
ชําระเงินคืนวันท่ี 1 กรกฎาคม ปรากฏวาวันท่ี 1 กรกฎาคม เกิดเหตุน้ําทวมใหญและโรงไฟฟาระเบิดทํา
ใหเดินทางไมไดและระบบการชําระเงินของธนาคารขัดของ เชนนี้ ก. ลูกหนี้ยังไมตกเปนผูผิดนัด หรือ 
ป.พ.พ. มาตรา 207 ซ่ึงบัญญัติไววา “ถาลูกหนี้ขอปฏิบัติการชําระหนี้ และเจาหนี้ไมรับชําระหนี้นั้นโดย
ปราศจากมูลเหตุอันจะอางกฎหมายไดไซร ทานวาเจาหนี้ตกเปนผูผิดนัด” ตัวอยาง ก. ผูขายมีหนี้หรือ
หนาท่ีสงมอบรถยนตท่ีซื้อขายใหแก ข. ผูซื้อในวันท่ี 1 เมษายน และ ก. ไดนํารถยนตไปสงมอบใหแก 
ข. แลวตามกําหนด แต ข. ปฏิเสธไมรับมอบรถยนต เชนนี้ ข. เจาหนี้ (ในกรณีวัตถุแหงหนี้รับมอบรถยนต) 
ยอมตกเปนผูผิดนัด หรือ ดํากูยืมเงินขาว 20,000 บาท กําหนดชําระหนี้วันท่ี 1 มีนาคม ถึงกําหนด
ชําระหนี้ ดํานําเงินไปมอบใหขาว แตขาวปฏิเสธท่ีจะรับมอบเงิน เชนนี้ ขาวเจาหนี้ยอมตกเปนผูผิดนัด
หรือประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 216 ซ่ึงบัญญัติไววา “ถาโดยเหตุผิดนัด การชําระหนี้
กลายเปนอันไรประโยชนแกเจาหนี้ เจาหนี้จะบอกปดไมรับชําระหนี้ และจะเรียกคาสินไหมทดแทน
เพ่ือการไมชําระหนี้ก็ได” ซ่ึงเห็นไดวา มาตรานี้ก็มิไดใชถอยคําจํากัดวาเปนการผิดนัดชําระหนี้เงิน
เชนกัน ฯลฯ 
 กลาวโดยสรุป คําวา “ผิดนัด” มิไดหมายถึง การผิดนัดไมชําระหนี้เงินเทานั้น แตหมายถึง
การผิดนัดชําระหนี้ทุกกรณี ไมวาวัตถุแหงหนี้จะเปนการกระทําการ งดเวนกระทําการ หรือสงมอบ
ทรัพยสินใดๆ การผิดนัดจึงอาจเปนหนี้เงินหรือหนี้อยางอ่ืน ท้ังนี้ เวนแตจะมีกฎหมายบัญญัติจํากัดไว
เฉพาะหนี้เงินก็ยอมเปนไปตามท่ีกฎหมายบัญญัติไว  
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3. ผิดนัดโดยมิพักตองเตือน กับ ผิดนัดเพราะเขาเตือนแลว 
 
 อาจกลาวไดโดยท่ัวไปวาการผิดนัดของลูกหนี้คือการไมชําระหนี้ตามกําหนดเวลาหรือการท่ี
ลูกหนี้ชําระหนี้ลาชาผิดเวลา12 หรือกลาวอีกนัยหนึ่งการผิดนัดผูกโยงกับกําหนดเวลาชําระหนี้13 การท่ี
ลูกหนี้จะตกเปนผูผิดนัดหรือไม จึงข้ึนอยูกับกําหนดเวลาชําระหนี้หากมีกําหนดเวลาชําระหนี้ไวตาม
วันแหงปฏิทิน14 และลูกหนี้มิไดชําระหนี้ตามกําหนดนั้นลูกหนี้ยอมตกเปนผูผิดนัดโดยมิพักตองเตือน 
หรือกลาวอีกนัยหนึ่งลูกหนี้ตกเปนผูผิดนัดทันทีท่ีหนี้ถึงกําหนดชําระตามวันแหงปฏิทิน15 โดยท่ีเจาหนี้
ไมตองกระทําการใดๆ ท้ังสิ้น แตถาไมมีการกําหนดเวลาชําระหนี้ไว16 หรือมีกําหนดเวลาชําระหนี้ไว

                                                 
12เสนีย ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้ เลม 2 (ภาคจบบริบูรณ), 

พิมพครั้งท่ี 3 พ.ศ.2560 แกไขปรับปรุงโดย ดร.มุนินทร พงศาปาน (กรุงเทพมหานคร: กองทุนศาสตราจารย ม.ร.ว.เสนีย 
ปราโมช คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2560), หนา 524, 525. 

13การผิดนัดมิไดผูกโยงกับวัตถุแหงหน้ีดังไดกลาวมาแลว. 
14หมายความรวมถึงกําหนดชําระหน้ีภายในเวลาท่ีนับไดแนนอนตามวันแหงปฏิทิน โปรดดู ดาราพร ถิระวัฒน, 

กฎหมายหนี้ : หลักท่ัวไป, พิมพครั้งท่ี 6 (กรุงเทพมหานคร: โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน คณะ
นิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2561), หนา 44. 

15การคํานวณนับหรือการนับวาหน้ีถึงกําหนดชําระตามวันแหงปฏิทินเมื่อใด เปนไปตามหลักการนับ
ระยะเวลาท่ีบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 193/1-193/8 รายละเอียดโปรดดู กําชัย       
จงจักรพันธ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยระยะเวลาและอายุความ, พิมพครั้งท่ี 10    
(กรุงเทพมหานคร: โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2558), 
หนา 17-73. 

16ตามหลักท่ัวไป ถาไมมีการกําหนดเวลาชําระหน้ีไว ใหถือวาหน้ีถึงกําหนดชําระโดยพลันตามมาตรา 203 
วรรคแรก อยางไรก็ตามอาจมีกรณีท่ีกฎหมายบัญญัติไวเปนอยางอ่ืน อาทิ มาตรา 652, มาตรา 646 

มาตรา 203 วรรคแรก “ถาเวลาอันจะพึงชําระหน้ีน้ันมิไดกําหนดลงไว หรือจะอนุมานจากพฤติการณท้ัง
ปวงก็ไมไดไซร ทานวาเจาหน้ียอมจะเรียกใหชําระหน้ีไดโดยพลัน และฝายลูกหน้ียอมจะชําระหน้ีของตนไดโดยพลนั
ดุจกัน”  

สัญญากูไมไดกําหนดเวลาชําระคืนตนเงิน ผูใหกูยอมเรียกใหชําระหน้ีไดโดยพลันตามมาตรา 203 วรรคหน่ึง
นอกจากน้ี โปรดดู คําพิพากษาฎีกาท่ี 8172/2551 หนา 2172 ท่ี 873/2518 หนา 800 ท่ี 1962/2525 หนา 1375 
ท่ี 8811/2556 หนา 1672 ท่ี 6282/2559 จาก http://deka.supremecourt.or.th หรือกลาวอีกนัยหน่ึง “ในกรณี     
ท่ีไมมีกําหนดเวลาชําระหน้ี เชน หน้ีเงินกูไมไดระบุเวลาชําระหน้ีไว เปนตน ตามมาตรา 203 วรรคแรก ถือวา
เจาหน้ีมีสิทธิเรียกใหลูกหน้ีชําระหน้ีเมื่อใดก็ได” โปรดดู จิ๊ด เศรษฐบุตร, เรื่องเดิม, หนา 50. 
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แตไมชัดเจนตามวันแหงปฏิทิน17 เจาหนี้ตองเตือนกอนลูกหนี้จึงจะผิดนัด ท้ังนี้ตามท่ีมาตรา 204
บัญญัติไว 

มาตรา 204 “ถาหนี้ถึงกําหนดชําระแลว และภายหลังแตนั้นเจาหนี้ไดใหคําเตือนลูกหนี้แลว 
ลูกหนี้ยังไมชําระหนี้ไซร ลูกหนี้ไดชื่อวาผิดนัดเพราะเขาเตือนแลว 

ถาไดกําหนดเวลาชําระหนี้ไวตามวันแหงปฏิทิน และลูกหนี้มิไดชําระหนี้ตามกําหนดไซร 
ทานวาลูกหนี้ตกเปนผูผิดนัดโดยมิพักตองเตือนเลย วิธีเดียวกันนี้ทานใหใชบังคับแกกรณีท่ีตองบอกกลาว
ลวงหนากอนการชําระหนี้ ซ่ึงไดกําหนดเวลาลงไวอาจคํานวณนับไดโดยปฏิทินนับแตวันท่ีไดบอกกลาว” 

การผิดนัดอาจเกิดข้ึนไดทันทีท่ีลูกหนี้ไมชําระหนี้ตามวันแหงปฏิทินท่ีไดกําหนดไว ตัวอยาง 
ดําเปนหนี้เงินกูขาว 10,000 บาท กําหนดชําระเงินคืนวันท่ี 1 เมษายน ครั้นถึงวันท่ี 1 เมษายน ดําไม
ชําระหนี้ ดํายอมตกเปนผูผิดนัดทันที แตถามิไดมีการกําหนดเวลาชําระหนี้ไว ลูกหนี้จะตกเปนผูผิดนัด
ตอเม่ือเจาหนี้ไดใหคําเตือนลูกหนี้เสียกอน ซ่ึงการเตือนนี้เจาหนี้จําตองใหเวลาแกลูกหนี้หรือไม     
นักกฎหมายไดใหความเห็นไวแตกตางกัน ความเห็นหนึ่งเห็นวาการเตือนไมจําเปนตองใหเวลา สวนอีก
ความเห็นหนึ่งเห็นวาการเตือนตองใหเวลาพอสมควรแกลูกหนี้ดวย ตัวอยาง หนึ่งเปนหนี้เงินกูสอง 
20,000 บาท โดยสัญญากูมิไดกําหนดเวลาชําระหนี้ไว เชนนี้ ตามกฎหมายถือวาหนี้ถึงกําหนดชําระ
โดยพลัน กลาวคือเจาหนี้ยอมจะเรียกใหลูกหนี้ชําระหนี้ไดโดยพลันและลูกหนี้ก็ยอมจะชําระหนี้ของ
ตนไดโดยพลันเชนกัน  หากสองเจาหนี้ไดเรียกให หนึ่งลูกหนี้ชําระหนี้วันท่ี 1 เมษายน แตหนึ่งไม
ชําระหนี้ เชนนี้หนึ่งตกเปนผูผิดนัดเพราะสองเจาหนี้ไดใหคําเตือนแกหนึ่งใหชาํระหนี้แลว แตตัวอยาง
เดียวกันนี้ อีกฝายหนึ่งเห็นวา เม่ือสองเจาหนี้ไดเรียกให หนึ่งลูกหนี้ชําระหนี้ในวันท่ี 1 เมษายน    
สองตองใหเวลาพอสมควรแกหนึ่งในการชําระหนี้ดวย และตอเม่ือพนเวลาพอสมควรแลว หนึ่งไม
ชําระหนี้ หนึ่งจึงจะตกเปนผูผิดนัด การตีความมาตรา 204 วรรคแรก ท่ีแตกตางกันนี้ลวนมีเหตุผลท่ี
นารับฟงรองรับ18 อยางไรก็ตาม ไมวาจะยึดถือตามความเห็นของฝายใด ประเด็นสําคัญท่ีผูเขียน
ตองการเนนในท่ีนี้ก็คือ ผลของการท่ีหนี้ถึงกําหนดชําระในกรณีนี้เพียงแตทําใหเจาหนี้มีสิทธิเรียกรอง
ใหลูกหนี้ชําระหนี้และกําหนดอายุความเริ่มนับเทานั้น และเม่ือหนี้ถึงกําหนดชําระแลว หากมิใชกรณี
ถึงกําหนดชําระตามวันแหงปฏิทินและลูกหนี้ไมชําระหนี้ ลูกหนี้อาจยังไมตกเปนผูผิดนัดก็ได     
เพราะเปนกรณีท่ีเจาหนี้ตองเตือนกอนตามมาตรา 204 สวนการเตือนเพ่ือใหลูกหนี้ผิดนัดจะตองให
เวลาหรือไมเปนอีกเรื่องหนึ่งท่ีตองพิจารณาตอไป 

                                                 
17อาทิ กําหนดเวลาชําระหน้ีท่ีตองอนุมานจากพฤติการณท้ังปวง ยอมถือวาเปนกําหนดเวลาชําระหน้ีท่ี

มิใชตามวันแหงปฏิทิน โปรดดู ดาราพร ถิระวัฒน, เรื่องเดิม, หนา 45. 
18โปรดดูรายละเอียดเหตุผลของความเห็นแตละฝายและขอโตแยงไดท่ี เสนีย ปราโมช, เรื่องเดิม,       

หนา 527-528. 
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ในทางปฏิบัติหนี้สวนใหญโดยเฉพาะหนี้ในทางธุรกิจการคามักมีการกําหนดเวลาชําระหนี้ไว
ตามวันแหงปฏิทินเสมอและเนื่องจากหนี้เงินหรือหนี้ท่ีจะตองชําระเปนเงินนั้นเปนหนี้ท่ีเกิดข้ึนบอย
ท่ีสุด19 ในกรณีนี้เม่ือหนี้ถึงกําหนดชําระและลูกหนี้มิไดชําระหนี้ตามกําหนดวันแหงปฏิทิน ลูกหนี้ยอม
ตกเปนผูผิดนัดโดยเจาหนี้มิพักตองเตือนเลย แนวทางปฏิบัติเชนนี้จึงอาจทําใหมีความเขาใจไปไดวา
เม่ือลูกหนี้ไมชําระหนี้ลูกหนี้ยอมตกเปนผูผิดนัดเสมอ ซ่ึงท่ีถูกแลวมิไดเปนเชนนั้นเสมอไป 
 
4. ผิดนัด: ผลของการผิดนัด 
 

เม่ือลูกหนี้ตกเปนผูผิดนัด นอกจากลูกหนี้จะตองรับผิดในคาสินไหมทดแทนอันเกิดข้ึนจาก
การผิดสัญญาแลว ผลของการผิดนัดยังทําใหลูกหนี้อาจตองรับผิดมากข้ึนดวย20 อาทิ ตองเสีย
ดอกเบ้ียในระหวางผิดนัดในอัตรารอยละเจ็ดครึ่งตอป ตามมาตรา 224 วรรคแรก หรือถาโดยเหตุผิดนัด
ทําใหการชําระหนี้กลายเปนอันไรประโยชนแกเจาหนี้ เจาหนี้จะบอกปดไมรับชําระหนี้และจะเรียก      
คาสินไหมทดแทนเพ่ือการไมชําระหนี้ก็ได ตามมาตรา 21621 หรือตองรับผิดชอบในความเสียหายแม  
การชําระหนี้กลายเปนพนวิสัยเพราะอุบัติเหตุอันเกิดข้ึนในระหวางเวลาท่ีผิดนัดนั้นดวย ตามมาตรา 21722 
หรือตองชําระดอกเบี้ยสําหรับคาสินไหมทดแทนราคาวัตถุท่ีเสื่อมเสียหรือตกตํ่า ตามมาตรา 22523 
 
                                                 

19โสภณ รัตนากร, เรื่องเดิม, หนา 78. 
20จิ๊ด เศรษฐบุตร กลาวไววา “กรณีลูกหน้ียังไมตกเปนผูผิดนัดตามมาตรา 205 น้ี ลูกหน้ีอาจตองรับผิดใน

ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนเพราะชําระหน้ีไมตองตามความประสงคอันแทจริงตามมาตรา 215 ได เพราะการไมชําระ
หน้ีกอใหเกิดความรับผิดในระดับหน่ึงแลว ซ่ึงถามีกรณีผิดนัดดวย กฎหมายจะเพ่ิมความรับผิดข้ึนอีกระดับหน่ึง” 
โปรดดู จิ๊ด เศรษฐบุตร, เรื่องเดิม, หนา 75. 

21มาตรา 216 “ถาโดยเหตุผิดนัด การชําระหน้ีกลายเปนอันไรประโยชนแกเจาหน้ี เจาหน้ีจะบอกปดไม
รับชําระหน้ีและจะเรียกเอาคาสินไหมทดแทนเพ่ือการไมชําระหน้ีก็ได.” 

22มาตรา 217 “ลูกหน้ีจะตองรับผิดชอบในความเสียหายบรรดาท่ีเกิดแตความประมาทเลินเลอในระหวาง
เวลาท่ีตนผิดนัด ท้ังจะตองรับผิดชอบในการชําระหน้ีกลายเปนพนวิสัยเพราะอุบัติเหตุอันเกิดข้ึนในระหวางเวลาท่ี
ผิดนัดน้ันดวย เวนแตความเสียหายน้ันถึงแมวาตนจะไดชําระหน้ีทันเวลากําหนดก็คงจะตองเกิดมีอยูน่ันเอง.” 

23มาตรา 225 “ถาลูกหน้ีจําตองใชคาสินไหมทดแทนเพ่ือราคาวัตถุอันไดเสื่อมเสียไประหวางผิดนัดก็ดี 
หรือวัตถุอันไมอาจสงมอบไดเพราะเหตุอยางใดอยางหน่ึงอันเกิดข้ึนระหวางผิดนัดก็ดี ทานวาเจาหน้ีจะเรียกดอกเบ้ีย
ในจํานวนท่ีจะตองใชเปนคาสินไหมทดแทน คิดตั้งแตเวลาอันเปนฐานท่ีตั้งแหงการกะประมาณราคาน้ันก็ได วิธีเดียวกัน
น้ีทานใหใชตลอดถึงการท่ีลูกหน้ีจําตองใชคาสินไหมทดแทนเพ่ือการท่ีราคาวัตถุตกต่ําเพราะวัตถุน้ันเสื่อมเสียลงใน
ระหวางเวลาท่ีผิดนัดน้ันดวย.” 
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5. ผิดสัญญา: หนี้เงินหรือหนี้อยางอ่ืน 
 

คําวา “ผิดสัญญา” ไมมีคําอธิบายหรือคํานิยามตามกฎหมาย แตเขาใจกันเปนการท่ัวไปวา 
หมายถึง การท่ีคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งไมปฏิบัติตามสัญญาหรือฝาฝนขอสัญญาท่ีตกลงกันไวหรือ
กลาวอีกนัยหนึ่งก็คือ การท่ีลูกหนี้ไมชําระหนี้หรือไมชําระหนี้ใหตองตามความประสงคอันแทจริงแหง
มูลหนี้นั่นเอง การผิดสัญญาจึงอาจเปนการไมชําระหนี้เงินหรือไมชําระหนี้อยางอ่ืนก็ได ตัวอยาง ก. มีหนาท่ี
ตองไปทําสวนและตัดแตงตนไมใหแก ข. ในวันท่ี 1 กันยายน 2562 แต ก. ผิดสัญญาไมไปทําสวน
และตัดแตงตนไมใหแก ข. ตามกําหนดนัด เชนนี้ ก. ไมชําระหนี้ตามสัญญา ก. ยอมผิดสัญญา หรือ 
ดําเปนหนี้เงินกูขาว เม่ือถึงกําหนดชําระเงินคืนวันท่ี 1 เมษายน ดําไมชําระหนี้ เชนนี้ ดํายอมไดชื่อวา
ผิดสัญญา นอกจากนี้การผิดสัญญาอาจเกิดข้ึนไดไมวาจะมีการกําหนดเวลาชําระหนี้ไวตามวันแหง
ปฏิทินหรือไม อาทิ ก. มีหนาท่ีตองไปทําสวนและตัดแตงตนไมใหแก ข. โดยท่ีสัญญามิไดกําหนดเวลา
ชําระหนี้ไวเลย หนี้ของ ก. ยอมถึงกําหนดชําระโดยพลัน หากวันท่ี 1 กันยายน ข. เรียกให ก. ชําระหนี้ 
ก. ไมมาชําระหนี้ คือ ไมไปทําสวนและตัดแตงตนไมใหแก ข. เชนนี้ ก. ไมชําระหนี้ตามสัญญา        
ก. ยอมผิดสัญญา หรือดํากูเงินขาว สัญญากูตกลงกันวาเม่ือดําทํางานมีรายไดใหชําระหนี้คืน หากตอมา 
ดํามีงานทําและมีรายไดแลว ขาวจึงเรียกใหดําชําระเงินกูคืนเม่ือวันท่ี 1 เมษายน แตดําไมชําระหนี้ 
เชนนี้ ดําไมชําระหนี้ตามสัญญา ดํายอมไดชื่อวาผิดสัญญา 

ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มีการใชคําวา “ผิดสัญญา” อยูบาง อาทิ มาตรา 574 
ซ่ึงบัญญัติวา “ในกรณีผิดนัดไมใชเงินสองคราวติดๆ กัน หรือกระทําผิดสัญญาในขอท่ีเปนสวนสําคัญ 
เจาของทรัพยสินจะบอกเลิกสัญญาเสียก็ได ถาเชนนั้นบรรดาเงินท่ีไดใชมาแลวแตกอน ใหริบเปนของ
เจาของทรัพยสินและเจาของทรัพยสินชอบท่ีจะกลับเขาครองทรัพยสินนั้นไดดวย 

อนึ่ง ในกรณีกระทําผิดสัญญาเพราะผิดนัดไมใชเงินซ่ึงเปนคราวท่ีสุดนั้น ทานวาเจาของ
ทรัพยสินชอบท่ีจะริบบรรดาเงินท่ีไดใชมาแลวแตกอนและกลับเขาครองทรัพยสินไดตอเม่ือระยะเวลา
ใชเงินไดพนกําหนดไปอีกงวดหนึ่ง”  

หรือมาตรา 1438 บัญญัติวา “การหม้ันไมเปนเหตุท่ีจะรองขอใหศาลบังคับใหสมรสได ถาได
มีขอตกลงกันไววาจะใหเบี้ยปรับในเม่ือผิดสัญญาหม้ัน ขอตกลงนั้นเปนโมฆะ”24 

พระราชบัญญัติตางๆ ก็มีการใชคําวาผิดสัญญา เชน มาตรา 8 วรรคแรก พระราชบัญญัติวา
ดวยขอสัญญาท่ีไมเปนธรรม พ.ศ.2540 บัญญัติวา “ขอตกลง ประกาศ หรือคําแจงความท่ีไดทําไว
ลวงหนา เพ่ือยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเพ่ือละเมิดหรือผิดสัญญาในความเสียหายตอชีวิต รางกาย 

                                                 
24นอกจากน้ีโปรดดูประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1439, 1444, 1447/1, 1447/2 หรือ

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 119 เปนตน. 
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หรืออนามัยของผูอ่ืน อันเกิดจากการกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอของผูตกลง ผูประกาศ      
ผูแจงความ หรือของบุคคลอ่ืนซ่ึงผูตกลง ผูประกาศ หรือผูแจงความตองรับผิดดวย จะนํามาอางเปน
ขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดไมได...” หรือมาตรา 26 พระราชบัญญัติสงเสริมและพัฒนาระบบ
เกษตรพันธสัญญา พ.ศ.2560 บัญญัติวา “ใหถือวาขอตกลงหรือเง่ือนไขใดในสัญญาในระบบเกษตร
พันธสัญญาดังตอไปนี้ไมมีผลใชบังคับ 

 (3) ขอตกลงหรือเง่ือนไขท่ีกําหนดใหมีการจําหนายจายโอนทรัพยสินหรือสิทธิใดๆ ของ
เกษตรกรใหแกผูประกอบธุรกิจทางการเกษตรภายหลังจากการบอกเลิกสัญญาหรือในกรณีท่ี        
ผิดสัญญา 

 (5) ขอตกลงท่ีใหสิทธิผูประกอบธุรกิจทางการเกษตรในการบอกเลิกสัญญาโดยเกษตรกร 
ไมไดผิดสัญญาในขอสาระสําคัญ...” หรือมาตรา 13 พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ พ.ศ.2562 
บัญญัติวา “ในกรณีท่ีมีการโอนทรัพยอิงสิทธิและมีการผิดสัญญาระหวางผูโอนทรัพยอิงสิทธิและผูรับ
โอนทรัพยอิงสิทธิอันเปนเหตุใหฝายใดฝายหนึ่งบอกเลิกสัญญา การบอกเลิกสัญญานั้นตองไมกระทบ
ถึงสิทธิของบุคคลภายนอกผูทําการโดยเสียคาตอบแทนและโดยสุจริต และไดจดทะเบียนโดยสุจริต
แลว”25 

ซ่ึงจะเห็นไดวาคําวา “ผิดสัญญา” ท่ีใชในบทบัญญัติมาตราตางๆ มีความหมายกวางๆ ไมวา
จะผิดสัญญาในเรื่องท่ีเปนสาระสําคัญหรือไมใชสาระสําคัญ การผิดสัญญาอาจเปนการผิดสัญญาไม
ชําระหนี้เงินหรือหนี้อยางอ่ืน หรืออาจกลาวไดวาการไมชําระหนี้ตามขอตกลงในสัญญาในทุกกรณี
เปนเรื่องผิดสัญญาไดท้ังสิ้น 
 
6. ผิดสัญญาและผิดนัด 
 

ผิดสัญญาหมายถึงการไมปฏิบัติตามสัญญาหรือฝาฝนขอตกลงขอใดขอหนึ่งหรือหลายขอใน
สัญญา กลาวอีกนัยหนึ่ง ผิดสัญญาก็คือการผิดหนาท่ีในการชําระหนี้ ไมวาวัตถุแหงหนี้จะเปนการ
กระทําการ งดเวนกระทําการ หรือสงมอบทรัพยสิน และไมวาจะโดยการไมชําระหนี้เลยหรือไมชําระหนี้
ใหถูกตองตามความประสงคอันแทจริงแหงมูลหนี้ แตการผิดสัญญาหรือการไมชําระหนี้จะเปนการผิด
นัดไปในขณะเดียวกันดวยเลยหรือไมก็ได ข้ึนอยูกับวาเปนการผิดสัญญาท่ีมีกําหนดชําระหนี้ตามวัน
แหงปฏิทินหรือไม หรือตองเตือนกอนจึงจะผิดนัด ตัวอยาง ก. มีหนาท่ีตองไปทําสวนและตัดแตง
                                                 

25นอกจากน้ีโปรดดู พระราชบัญญัติการจัดสรรท่ีดิน พ.ศ.2543 มาตรา 41 หรือพระราชบัญญัติสถาบัน
บัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร พ.ศ.2509 มาตรา 12 เปนตน. 
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ตนไมใหแก ข. ในวันท่ี 1 กันยายนและเม่ือถึงกําหนด ก. ไมไปทําสวนและตัดแตงตนไมใหแก ข. 
เชนนี้หนี้ตามสัญญานี้เปนหนี้ท่ีกําหนดไวตามวันแหงปฏิทิน การท่ี ก. ไมชําระหนี้ตามกําหนดเวลาท่ี
กําหนดไวในสัญญา นอกจาก ก. ไดชื่อวาผิดสัญญาแลว ก. ยังตกเปนผูผิดนัดไปพรอมกันดวยโดยมิพัก
ตองเตือน ตามมาตรา 204 

อยางไรก็ตาม หากสัญญาท่ีกําหนดให ก. ตองไปทําสวนและตัดแตงตนไมใหแก ข. นั้น มิได
กําหนดเวลาชําระหนี้ไว และ ข. ไดเรียกหรือบอกกลาวให ก. มาทําสวนและตัดแตงตนไมใหแกตนใน
วันท่ี 1 กันยายน ซ่ึงหาก ก. ไมไปทําสวนและตัดแตงตนไมในวันท่ี 1 กันยายน  ก. ยอมไดชื่อวาผิด
สัญญาและถือวาผิดนัดเพราะเจาหนี้เตือนแลว ซ่ึงในประเด็นเรื่องเตือนนี้มี 2 ความเห็นดังไดกลาว
มาแลว 

สรุป ผิดนัดหมายถึงผิดสัญญา แตการผิดสัญญาไมทุกกรณีท่ีจะเปนการผิดนัด การผิดสัญญา
อาจยังไมเปนการผิดนัดก็ได ถาหากเปนกรณีท่ีเจาหนี้ตองเตือนกอน ตามมาตรา 204 วรรคแรก 

 
7. ผิดสัญญา: ผลของการผิดสัญญา 
 

เม่ือลูกหนี้ไมชําระหนี้ตามสัญญา เจาหนี้อาจเรียกรองใหลูกหนี้ชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง
ตามมาตรา 213 หรือเรียกใหชําระคาสินไหมทดแทนเพ่ือความเสียหายอันเนื่องมาจากการไมชําระหนี้ 
ตามมาตรา 215 หรือเรยีกใหชําระหนี้และเรียกคาสินไหมทดแทนเพ่ือความเสียหาย หรือใชสิทธิเลิก
สัญญาตามมาตรา 386 หรือบอกเลิกสัญญาและเรียกคาสินไหมทดแทนก็ไดแลวแตกรณี รวมตลอด
ถึงเจาหนี้อาจมีสิทธิอ่ืนๆ ตามท่ีไดตกลงกันไวในสัญญาดวย ซ่ึงตองพิจารณาแตละสัญญาเปนกรณีๆ ไป 
อาทิ สัญญากูระหวางดํากับแดง ระบุวาหากดําไปกอหนี้เพ่ิมเติมอันเปนการฝาฝนสัญญากูนี้ แดงมีสิทธิ
ปรับอัตราดอกเบ้ียเงินกูใหสูงข้ึนอีก 2% ได หรือมีสิทธิบอกเลิกสัญญา เชนนี้ หากดําผิดสัญญา โดยไป
กอหนี้เพ่ิมเติมอันเปนการฝาฝนขอตกลงในสัญญากู เชนนี้ แดงยอมมีสิทธิปรับอัตราดอกเบ้ียเงินกู
ตามขอสัญญา หรือใชสิทธิบอกเลิกสัญญาได 

แตเม่ือใดท่ีลูกหนี้ตกเปนผูผิดนัดแลว ลูกหนี้จะตองรับผิดท่ีรายแรงยิ่งข้ึนกวาการผิดสัญญา 
เชน หากเปนหนี้เงิน เจาหนี้มีสิทธิคิดอัตราดอกเบี้ยในระหวางเวลาผิดนัดรอยละเจ็ดครึ่งตอป หรือถา
โดยเหตุผิดนัดทําใหการชําระหนี้กลายเปนอันไรประโยชนแกเจาหนี้ เจาหนี้จะบอกปดไมรับชําระหนี้
และจะเรียกคาสินไหมทดแทนเพ่ือการไมชําระหนี้ก็ได หรือตองรับผิดชอบในความเสียหายท่ีเกิดข้ึน
ระหวางผิดนัด เพราะความประมาทเลินเลอของลูกหนี้หรือแมการชําระหนี้กลายเปนพนวิสัยเพราะ
อุบัติเหตุอันเกิดข้ึนในระหวางเวลาท่ีผิดนัดนั้นดวย ตามมาตรา 216-217 หรือตองชําระดอกเบ้ีย
สําหรับคาสินไหมทดแทนราคาวัตถุท่ีเสื่อมเสียหรือตกตํ่า  
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8. บทสรุป 
 

การผิดนัด หมายถึง การท่ีลูกหนี้ผิดสัญญาไมชําระหนี้ตามท่ีมีกําหนดเวลาไวตามวันแหง
ปฏิทิน หรืออาจเปนการผิดนัดเม่ือเจาหนี้ไดเตือนลูกหนี้แลวก็ได สวนการผิดสัญญา หมายถึง การท่ี
ลูกหนี้ไมชําระหนี้ตามสัญญาในทุกกรณีการผิดสัญญาจึงอาจทําใหลูกหนี้ตกเปนผูผิดนัดทันทีหรือ   
ยังไมทําใหลูกหนี้ตกเปนผูผิดนัดจนกวาเจาหนี้ไดเตือนลูกหนี้กอนก็ได การผิดนัดจึงมีความหมายแคบ
กวาการผิดสัญญา การผิดนัดทุกครั้งเปนการผิดสัญญาเสมอ แตการผิดสัญญาอาจไมเปนการผิดนัด 
อยางไรก็ตามท้ังผิดนัดและผิดสัญญา ก็คือการไมชําระหนี้ตามสัญญานั่นเอง 
 ดังนั้นคําถามตอนตนจึงตอบไดวา ผิดนัดกับผิดสัญญามีความหมายไมเหมือนกันเสียทีเดียว 
โดยเหตุนี้จึงมีการใชคํา 2 คําแยกจากกัน ผิดนัดและผิดสัญญา มีความหมายเหมือนกันตรงท่ีวา 
หมายถึงการไมชําระหนี้ และจะเปนหนี้เงินหรือหนี้อ่ืนๆ ก็ได  ผิดนัดกับผิดสัญญาแตกตางกัน เพราะ
การผิดสัญญาบางกรณีเปนการผิดนัดไปดวยในขณะเดียวกัน แตการผิดสัญญาบางกรณียังไมถือวาผิดนัด
การผิดนัดในทุกกรณีเปนการผิดสัญญา แตการผิดสัญญาบางกรณีเทานั้นท่ีเปนการผิดนัด นอกจากนี้
ผลของการผิดสัญญากับผลของการผิดนัดแตกตางกัน การผิดนัดมีผลหนักกวาการผิดสัญญา การผิดนัด
ยอมหมายถึงการผิดสัญญาเสมอ แตการผิดสัญญาอาจไมหมายถึงการผิดนัดก็ได 

กลาวโดยสรุปก็คือ ผิดสัญญาคือการไมชําระหนี้ ผิดสัญญาจะเปนการผิดนัดดวยหากเปนหนี้
ท่ีมีกําหนดชําระตามวันแหงปฏิทิน แตการผิดสัญญายังไมเปนผิดนัดหากเปนหนี้ท่ีมิไดกําหนดชําระ
ตามวันแหงปฏิทิน 
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การฟอกเงิน พ.ศ.2542 ซ่ึงบัญญัติความผิดฐานการตกลงสมคบกันเพ่ือกระทําความผิดฐานฟอกเงิน 
และกําหนดโทษแกนิติบุคคลท่ีตกลงสมคบกันกระทําความผิดฐานฟอกเงินไวในมาตรา 9 และมาตรา 61 
นอกจากนี้ในตางประเทศมีกฎหมายดําเนินคดีกับบุคคลท่ีตกลงสมคบกันกระทําความผิดเก่ียวกับ
ยาเสพติด เชน ประมวลกฎหมายของสหรัฐอเมริกา บทท่ี 18 อาญาและวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 
371 และบทท่ี 21 อาหารและยา มาตรา 848  (C) (2) (A) มาตรา 1907 (3) พระราชบัญญัติกฎหมายอาญา 
ค.ศ.1977 มาตรา 2 ของประเทศอังกฤษ รวมท้ังอนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยการตอตานการ
ลักลอบคายาเสพติดและวัตถุท่ีออกฤทธิ์ตอจิตและประสาท ค.ศ.1988 มาตรา 3 c) iv) โดยใชบังคับ
กับนิติบุคคลท่ีตกลงสมคบกันเพ่ือกระทําความผิดดวย แมปจจุบันไดมีการดําเนินคดีกับนิติบุคคลและ
ศาลพิพากษาลงโทษนิติบุคคลในขอหารวมกันกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดใหโทษ แตในขอหา
ตกลงสมคบกันเพ่ือกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดยังไมมีการดําเนินคดีกับนิติบุคคล เพราะมีขอ
ถกเถียงท้ังขอกฎหมายและขอเท็จจริงวา นิติบุคคลตกลงสมคบกับบุคคลธรรมดาเพ่ือกระทําความผิด
ไดหรือไม เนื่องจากโดยท่ัวไป ตัวการซ่ึงเปนบุคคลธรรมดาและเปนผูแทนนิติบุคคลไดแสดงเจตนา
แทนนิติบุคคล  บุคคลธรรมดาจึงเปนผูตกลงสมคบเพ่ือกระทําความผิดไมใชนิติบุคคล อยางไรก็ดีใน
ประเทศสหรัฐอเมริกา คดี United States v. Superior Growers Supply Co., 982 F.2d 173 
(6th Cir. 1992) ไดมีการฟองจําเลยในขอหาตกลงสมคบกันกับนิติบุคคลเพ่ือกระทําความผิดเก่ียวกับ
ยาเสพติด และคดี United States v. Sain, 141 F.3d 463, 474-75 (3d Cir. 1998); คดี United 
States v. Stevens, 909 F.2d 431, 432-33 (11th Cir. 1990). ไดวางหลักกฎหมายวา นิติบุคคลมี
ความผิดฐานตกลงสมคบกับบุคคลธรรมดาเพ่ือกระทําความผิดได และในประเทศอังกฤษ คดี Regina 
v. McDonnell [1966] 1 QB 233, (1966) 50 Cr App R 5 ศาลไดมีคําวินิจฉัยทํานองเดียวกันวา    
นิติบุคคลตกลงสมคบกับบุคคลธรรมดาเพ่ือกระทําความผิดไดแตจะตองไมใชการตกลงสมคบกับผูแทน
นิติบุคคล เพราะผูแทนนิติบุคคลแสดงเจตนาแทนนิติบุคคลอยูแลว ดังนั้น พระราชบัญญัติมาตรการ
ในการปราบปรามผูกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด พ.ศ.2534 ควรมีบทบัญญัติกําหนดโทษแก 
นิติบุคคลฐานตกลงสมคบกันเพ่ือกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดเชนเดียวกับพระราชบัญญัติ
ปองกันและปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ.2542 เพ่ือใหเกิดความชัดเจนวานิติบุคคลกระทําความผิด
ฐานตกลงสมคบกันเพ่ือกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดได ท้ังนี้ เพ่ือปองกันมิใหบุคคลธรรมดา
อาศัยนิติบุคคลกระทําความผิดและเพ่ือปราบปรามนิติบุคคลท่ีตกลงสมคบกับบุคคลธรรมดาเพ่ือ
กระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด 
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Abstract 
 

 The Act on the Measures for the Suppression of Offenders in an Offence 
Relating to Narcotics B.E.2534, Section 8, established an offence of, and a 
punishment for, conspiracy to commit an offence relating to narcotics. However, it 
did not provide a specific punishment for a juristic person. This is different from the 
Anti-Money Laundering Act B.E.2542, which provided an offence of conspiring to 
commit the offence of money laundering and imposed a penalty for any juristic 
person who conspired to commit a money laundering offence under Section 9, 61. 
Moreover, other countries’ laws criminalizing the conspiracy to commit an offence 
relating to narcotics are also applied to a juristic person who conspires to commit 
an offence. These laws include legislation such as Title 18 of the United States 
Code, dealing with crimes and criminal procedure, Section 371 and Title 21 Food 
and Drugs, Section 848 (C) (2) (A), and Section 1907 (3); the Criminal Law Act 1977 of 
the United Kingdom, Section 2; as well as the United Nations Convention against the 
Illicit Traffic in Narcotic Drugs and Psychotropic Substances of 1988, Article 3 c) iv). 
Even though it is possible, at present, to prosecute and convict a juristic person of 
jointly committing an offence relating to narcotics, it remains impossible to 
prosecute a juristic person on the offence of conspiracy to commit an offence 
relating to narcotics. This is because there are both legal and factual arguments 
regarding whether a juristic person can conspire with a natural person to commit an 
offence or not. Generally, a principal who is both a natural person and a 
representative of a juristic person would express an intention on behalf of a juristic 
person. Therefore, a natural person is a conspirator in the commission of the 
offence, not a juristic person. Nevertheless, in United States v. Superior Growers 
Supply Co., 982 F.2d 173 (6th Cir. 1992), the defendant was indicted of the offence 
of conspiring with a juristic person to commit an offence relating to narcotics. In the 
cases ofUnited States v. Sain, 141 F.3d 463, 474-75 (3d Cir. 1998), and United States 
v. Stevens, 909 F.2d 431, 432-33 (11th Cir. 1990), the Court has set precedent that a 
juristic person can be guilty of conspiring with a natural person to commit an 
offence. In United Kingdom, Regina v. Mcdonnell [1996] 1 QB 233, (1966) 50 Cr App 
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R 5, the Court rendered a similar judgement that a juristic person can be convicted 
of conspiring with a natural person to commit an offence if it does not conspire with 
a representative of the juristic person since a representative of the juristic person has 
already expressed intent on behalf of the juristic person. Thus, to make it clear that a 
juristic person can commit an offence of conspiracy to commit an offence relating to 
narcotics, the Act on the Measures for the Suppression of Offenders in an Offence 
Relating to Narcotics B.E.2534 should establish a punishment for a juristic person who 
conspires to commit an offence relating to narcotics in the same way that is 
provided in the Anti-Money Laundering Act B.E.2542 in order to prevent a natural 
person from committing a crime through a juristic person, and to suppress a juristic 
person who conspires with a natural person in committing an offence relating to 
narcotics. 
 
คําสําคัญ:  การตกลงสมคบกัน, บุคคลธรรมดา, นิติบุคคล  
Keywords:  conspiracy, a juristic person, a natural person 
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1. ความนํา 
 
 ยาเสพติดใหโทษเปนภัยคุกคามรายแรงตอสุขภาพและสงผลเสียตอรากฐานทางเศรษฐกิจ
วัฒนธรรมการเมืองและสังคมของประเทศ1 โดยมีกฎหมายท่ีกําหนดความผิด บทลงโทษ และกําหนด
มาตรการในการปราบปรามผูกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด ไดแก พระราชบัญญัติยาเสพติดใหโทษ 
พ.ศ.25222 พระราชบัญญัติวัตถุท่ีออกฤทธิ์ตอจิตและประสาท พ.ศ.25593 และพระราชบัญญัติ
มาตรการในการปราบปรามผูกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด พ.ศ.25344 แมปจจุบันปริมาณคดี
ความผิดเก่ียวกับยาเสพติดมีจํานวนคดีนอยลง แตจํานวนของยาเสพติดท่ียึดไดมีปริมาณเพ่ิมข้ึนอยางมาก5 
นอกจากนี้ความผิดเก่ียวกับยาเสพติด6 เปนอาชญากรรมรายแรง รัฐจึงใชแนวคิดการปองกันอาชญากรรม
โดยเฉพาะ (System of Special Criminal Prophylaxy) และการนิติบัญญัติ (Legislation)7 โดย

                                                 
1Preamble of United Nations Convention against Illicit Traffic in Narcotic Drugs and 

Psychotropic Substances, 1988; United Nations Office on Drugs and Crime, United Nations 
Convention against Illicit Traffic in Narcotic Drugs and Psychotropic Substances, 1988 
[Online], available URL: https://www.unodc.org/pdf/convention_1988_en.pdf, 2019 (January, 28). 

2“พระราชบัญญัติยาเสพติดใหโทษ พ.ศ.2522,” ราชกิจจานุเบกษา เลม 96 ตอนท่ี 63 ฉบับพิเศษ (27 เมษายน 
2522): 40.  

3“พระราชบัญญัติวัตถุท่ีออกฤทธ์ิตอจิตและประสาท พ.ศ.2559,” ราชกิจจานุเบกษา เลม 133 ตอนท่ี 
107 ก (ธันวาคม 2559): 120.  

4“พระราชบัญญัติมาตรการในการปราบปรามผูกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด พ.ศ.2534,”        
ราชกิจจานุเบกษา เลม 108 ตอนท่ี 170 ฉบับพิเศษ (27 กันยายน 2534): 18.  

5สํานักปราบปรามยาเสพติด สาํนักงานปองกันและปราบปรามยาเสพติด กระทรวงยุติธรรม, ผลการปราบปราม
ยาเสพติดท่ัวประเทศ ประจําป 2560 (กรุงเทพมหานคร: หางหุนสวนจํากัด บางกอกบล็อก, 2560), หนา 1. 

6พระราชบัญญัติมาตรการในการปราบปรามผูกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด พ.ศ. 2534 มาตรา 3 
วรรคสาม “ความผิดเก่ียวกับยาเสพติด” หมายความวา การผลิต นําเขา สงออก จําหนาย หรือมีไวในครอบครอง     
เพ่ือจําหนายซึ่งยาเสพติด และใหหมายความรวมถึง การสมคบ สนับสนุน ชวยเหลือ หรือพยายามกระทําความผิด   
ดังกลาวดวย. 

7การปองกันอาชญากรรมโดยเฉพาะ (System of Special Criminal Prophylaxy) เปนการกําหนด
วิธีการท่ีชัดแจงเพ่ือปองกันอาชญากรรมโดยตรง สวนการนิติบัญญัติ (Legislation) เปนการหามาตรการทาง
กฎหมายเพ่ือปองกันและปราบปรามอาชญากรรมใหเกิดประสิทธิภาพมากท่ีสุดตามบริบทของสังคม ท้ังสองแนวคิด
น้ีเปนการลดการเกิดอาชญากรรมในสังคมของศาสตราจารยเจมส วิลเลียม ซีซิลเทอรเนอร (James William 
Cecil Turner) นักนิติศาสตรชาวอังกฤษ และเปนผูกอตั้งภาควิชาอาชญากรรมศาสตรในมหาวิทยาลัยแคมบริดจ 
และพัฒนาเปนสถาบันอาชญาวิทยา; L. Radzaninowicz & J. W. C. Turner, “The Language of Criminal 
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การกําหนดใหการตกลงสมคบกันเพ่ือกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดเปนความผิดอีกฐานหนึ่ง     
ท่ีเปนลักษณะพิเศษ8 เพ่ือปองกันและปราบปรามความผิดเก่ียวกับยาเสพติดใหไดผล และปราบปราม 
ผูกระทําความผิดท่ีเปนตัวการใหญในความผิดเก่ียวกับยาเสพติดซ่ึงมีลักษณะเปนองคกรอาชญากรรม9 
ซ่ึงปรากฏอยูในพระราชบัญญัติมาตรการในการปราบปรามผูกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด   
พ.ศ.2534 มาตรา 810 
 การตกลงสมคบกันเพ่ือกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดตามมาตรา 8 แหงพระราชบัญญัติ
มาตรการในการปราบปรามผูกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด พ.ศ.2534 บัญญัติความผิดและโทษ
สําหรับผูตกลงสมคบโดยการตกลงกันต้ังแตสองคนข้ึนไป เพ่ือกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด   
แตไมไดบัญญัติถึงการตกลงสมคบกันระหวางบุคคลธรรมดาและนิติบุคคลเพ่ือกระทําความผิดเก่ียวกับ
ยาเสพติดและกําหนดโทษแกนิติบุคคลไวโดยเฉพาะ ซ่ึงปจจุบันมีผูกระทําความผิดใชนิติบุคคลเปน
เครื่องมือในการกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด แตดําเนินคดีกับบุคคลธรรมดาไมมีการดําเนินคดี
กับนิติบุคคล เชน จัดต้ังบริษัทจํากัดประกอบกิจการขนสงพัสดุ แตลักลอบจําหนายยาเสพติด      
โดยผูคายาเสพติดจะสั่งการใหลูกจางสงยาเสพติดใหกับเครือขายพรอมกับการนําสงพัสดุ หรือจัดต้ัง
บริษัทจํากัดประกอบกิจการขายยางและลอแม็กซรถยนตเพ่ือทําการฟอกเงินท่ีไดจากการคายาเสพติด11 
นอกจากนี้มาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติมาตรการในการปราบปรามผูกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด 
พ.ศ.2534 และกฎกระทรวง ฉบับท่ี 2 (พ.ศ.2535) ออกตามความในพระราชบัญญัติ มาตรการใน

                                                                                                                                          
Science,” The Cambridge Law Journer 7, 2 (1940): 233-236, อางถึงใน คณพล จันทรหอม, รากฐาน
กฎหมายอาญา (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2558), หนา 34-35. 

8อุทัย อาทิเวช, หลักและทฤษฎี: ความผิดอาญาและโทษ (กรุงเทพมหานคร: หางหุนสวนจํากัด วี.เจ.พริ้นติ้ง, 
2561), หนา 239, และ กองกฎหมาย สํานักงานปองกันและปราบปรามยาเสพติด กระทรวงยุติธรรม, เรื่องเดิม, 
หนา 7. 

9สุจิต ปญญาพฤกษ, คดียาเสพติด, พิมพครั้งท่ี 3 แกไขเพ่ิมเติม (กรุงเทพมหานคร: บริษัท กรุงสยาม พับลิชช่ิง 
จํากัด, 2560), หนา 159. 

10พระราชบัญญัติมาตรการในการปราบปรามผูกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด พ.ศ.2534 
มาตรา 8 ผูใดสมคบโดยการตกลงกันตั้งแตสองคนข้ึนไป เพ่ือกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด ผูน้ัน

สมคบกันกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดตองระวางโทษจําคุกไมเกินหาป หรือปรับไมเกินหาหมื่นบาท หรือท้ังจํา
ท้ังปรับ 

ถาไดมีการกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดเพราะเหตุท่ีไดมีการสมคบกันตามวรรคหน่ึง ผูสมคบกันน้ัน
ตองระวางโทษตามท่ีกําหนดไวสําหรับความผิดน้ัน. 

11ไทยพีบีเอส, ขาวไทยพีบีเอส [Online], available URL: https://news.thaipbs.or.th/content/2 74254, 
2562 (มกราคม, 28). 
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การปราบปรามผูกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด พ.ศ.253412 รวมท้ังพระราชบัญญัติแกไข
เพ่ิมเติมบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีเก่ียวกับความรับผิดในทางอาญาของผูแทนนิติบุคคล พ.ศ. 256013 
ก็ไมมีบทบัญญัติความหมายของการตกลงสมคบกันเพ่ือกระทําความผิดระหวางบุคคลธรรมดาและ
นิติบุคคล ทําใหเจาหนาท่ีรัฐซ่ึงเปนผูบังคับใชกฎหมายไมไดดําเนินคดีกับนิติบุคคลอันเปนสาเหตุท่ีไม
สามารถปราบปรามนิติบุคคลท่ีสมคบกับบุคคลธรรมดาเพ่ือกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด ไมวา
จะเปนคดีท่ัวไปหรือคดีท่ีมีลักษณะเปนองคกรอาชญากรรมไดอยางจริงจัง อันแตกตางจากพระราช-
บัญญัติปองกันและปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ.254214 ท่ีบัญญัติความผิดฐานตกลงสมคบกันเพ่ือ
กระทําความผิดฐานฟอกเงิน และกําหนดโทษแกนิติบุคคลท่ีสมคบกระทําความผิดฐานฟอกเงินไว
โดยเฉพาะในมาตรา 9 และมาตรา 6115 

                                                 
12“พระราชบัญญัติมาตรการในการปราบปรามผูกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด พ.ศ.2534,”        

ราชกิจจานุเบกษา เลม 109 ตอนท่ี 55 (29 เมษายน 2535): 18.  
13“พระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีเก่ียวกับความรับผิดในทางอาญาของผูแทน   

นิติบุคคล พ.ศ.2560,” ราชกิจจานุเบกษา เลม 134 ตอนท่ี 18 ก (กุมภาพันธ 2560): 111.   
14“พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ.2542,” ราชกิจจานุเบกษา เลม 116 ตอนท่ี 

29 ก (21 เมษายน 2542): 45.  
15พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ.2542 
มาตรา 9  ผูใดสมคบโดยการตกลงกันตั้งแตสองคนข้ึนไปเพ่ือกระทําความผิดฐานฟอกเงิน ตองระวางโทษ

ก่ึงหน่ึงของโทษท่ีกําหนดไวสําหรับความผิดน้ัน 
ถาไดมีการกระทําความผิดฐานฟอกเงินเพราะเหตุท่ีไดมีการสมคบกันตามวรรคหน่ึง ผูสมคบกันน้ันตอง

ระวางโทษตามท่ีกําหนดไวสําหรับความผิดน้ัน 
ในกรณีท่ีความผิดไดกระทําถึงข้ันลงมือกระทําความผิด แตเน่ืองจากการเขาขัดขวางของผูสมคบทําให

การกระทําน้ันกระทําไปไมตลอดหรือกระทําไปตลอดแลวแตการกระทําน้ันไมบรรลุผล ผูสมคบท่ีกระทําการ
ขัดขวางน้ัน คงรับโทษตามท่ีกําหนดไวในวรรคหน่ึงเทาน้ัน 

ถาผูกระทําความผิดตามวรรคหน่ึงกลับใจใหความจริงแหงการสมคบตอพนักงานเจาหนาท่ีกอนท่ีจะมีการ
กระทําความผิดตามท่ีไดสมคบกัน ศาลจะไมลงโทษผูน้ันหรือลงโทษผูน้ันนอยกวาท่ีกฎหมายกําหนดไวเพียงใดก็ได 

มาตรา 61 นิติบุคคลใดกระทําความผิดตามมาตรา 5 มาตรา 7 มาตรา 8 หรือมาตรา 9 ตองระวางโทษ
ปรับตั้งแตสองแสนบาทถึงหน่ึงลานบาท 

ในกรณีท่ีการกระทําความผิดตามวรรคหน่ึงของนิติบุคคลเกิดจากการสั่งการหรือการกระทําของ
กรรมการ หรือผูจัดการ หรือบุคคลใดซึ่งรับผิดชอบในการดําเนินงานของนิติบุคคลนั้น หรือในกรณีท่ีบุคคล
ดังกลาวมีหนาท่ีตองสั่งการหรือกระทําการและละเวนไมสั่งการหรือไมกระทําการจนเปนเหตุใหนิติบุคคลน้ันกระทํา
ความผิด ผูน้ันตองระวางโทษจําคุกตั้งแตหน่ึงปถึงสิบปหรือปรับตั้งแตสองหมื่นบาทถึงสองแสนบาท หรือท้ังจํา      
ท้ังปรับ. 
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 ดังนั้น เพ่ือปองกันไมใหบุคคลธรรมดาใชนิติบุคคลเปนเครื่องมือในการกระทําความผิด และ
เพ่ือปราบปรามนิติบุคคลท่ีสมคบกับบุคคลธรรมดาเพ่ือกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด ไมวาจะมี
ลักษณะเปนองคกรอาชญากรรมหรือไม จึงเห็นควรศึกษาพระราชบัญญัติมาตรการในการปราบปราม
ผูกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด พ.ศ.2534 โดยวิเคราะหเปรียบเทียบกับพระราชบัญญัติปองกัน
และปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ.2542 มาตรา 9 และมาตรา 61 ประมวลกฎหมายของสหรัฐอเมริกา  
บทท่ี 18 อาญาและวิธีพิจารณาความอาญาและบทท่ี 21 อาหารและยา (U.S. Code title 18 
Crime and Criminal Procedure and title 21 Food and Drug) คําพิพากษาของศาลใน
ประเทศสหรัฐอเมริกา คําพิพากษาของศาลและพระราชบัญญัติกฎหมายอาญา ค.ศ.1977 (Criminal 
Law Act 1977) ของประเทศอังกฤษและอนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยการตอตานการลักลอบคา
ยาเสพติดและวัตถุท่ีออกฤทธิ์ตอจิตและประสาท ค.ศ.1988 (United Nations Convention against 
Illicit Traffic in Narcotic Drugs and Psychotropic Substances, 1988)16 ท้ังนี้เพ่ือใหทราบวา 
กฎหมายของตางประเทศและกฎหมายระหวางประเทศดังกลาว มีแนวทางการแกปญหาการตกลง
สมคบกันระหวางบุคคลธรรมดาและนิติบุคคลเพ่ือกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดอยางไร 
 
2. ปญหาของการตกลงสมคบกันระหวางบุคคลธรรมดาและนิติบุคคลเพ่ือกระทําความผิดเก่ียวกับ

ยาเสพติด 
 
 การตกลงสมคบกันเพ่ือกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดบัญญัติไวในพระราชบัญญัติ
มาตรการในการปราบปรามผูกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด พ.ศ.2534 มาตรา 817 วรรคหนึ่ง  
                                                 

16ตามประมวลกฎหมายของสหรัฐอเมริกาบทท่ี 18 อาญาและวิธีพิจารณาความอาญาและพระราชบัญญัติ 
กฎหมายอาญา ค.ศ.1977 และอนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยการตอตานการลักลอบคายาเสพติดและวัตถุท่ีออกฤทธ์ิ    
ตอจิตและประสาท ค.ศ.1988 บัญญัติความผิดฐานสมคบเปนบทท่ัวไป แตความผิดฐานสมคบตามกฎหมายไทยน้ัน 
บัญญัติเปนบทเฉพาะ เชน ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 114, 210, 135/2 (2) และ พระราชบัญญัติมาตรการ 
ในการปราบปรามผูกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด พ.ศ.2534 มาตรา 8 พระราชบัญญัติปองกันและปราบปราม   
การฟอกเงิน พ.ศ.2542 มาตรา 9; อุทัย อาทิเวช, เรื่องเดิม, หนา 279-281.  

17พระราชบัญญัติมาตรการในการปราบปรามผูกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด พ.ศ.2534 มาตรา 8   
มีท่ีมาจากอนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยการตอตานการลักลอบคายาเสพติดและวัตถุท่ีออกฤทธ์ิตอจิตและ
ประสาท ค.ศ.1988 มาตรา 3 ขอ 1 c) iv)  

United Nations Convention against Illicit Traffic in Narcotic Drugs and Psychotropic    
Substances, 1988 Article 3 OFFENCES AND SANCTIONS.   

1. Each Party shall adopt such measures as may be necessary to establish as criminal 
offences under its domestic law, when committed intentionally: 
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วา “ผูใดสมคบโดยการตกลงกันต้ังแตสองคนข้ึนไป...” ยอมหมายความวา ผูกระทําอาจเปนบุคคลธรรมดา 
และนิติบุคคลก็ได18 ซ่ึงหากพิจารณาบทบัญญัติของกฎหมายเพียงเทานี้ก็สามารถเขาใจไดวา บุคคล
ธรรมดาและนิติบุคคลตกลงสมคบกันเพ่ือกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดได หรือบุคคลธรรมดาท่ี
เปนผูแทนนิติบุคคลและนิติบุคคลก็นาจะตกลงสมคบกันเพ่ือกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดได
เชนกัน เพราะนิติบุคคลมีตัวตนแยกตางหากจากบุคคลธรรมดาตามทฤษฎีสมมติ (Fiction Theory)19 ตาม
บทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 101520 ซ่ึงตามพระราชบัญญัติปองกันและ
ปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ.2542 มาตรา 9 และมาตรา 61 บัญญัติถึงความผิดฐานสมคบโดยการตกลง
กันต้ังแตสองคนข้ึนไปเพ่ือกระทําความผิดฐานฟอกเงิน และยังไดกําหนดโทษแกนิติบุคคลท่ีกระทํา
ความผิดฐานสมคบเพ่ือกระทําความผิดฐานฟอกเงินไวดวย และถาการตกลงสมคบกันของนิติบุคคล
เกิดจากการสั่งการหรือการกระทําของกรรมการ หรือผูจัดการ หรือบุคคลใดซ่ึงรับผิดชอบในการ
ดําเนินงานของนิติบุคคลนั้น หรือในกรณีท่ีบุคคลดังกลาวมีหนาท่ีตองสั่งการหรือกระทําการและ   
ละเวนไมสั่งการหรือไมกระทําการจนเปนเหตุใหนิติบุคคลนั้นกระทําความผิด บุคคลดังกลาวตองรับ
โทษดวยเชนกัน ความผิดฐานตกลงสมคบเพ่ือกระทําความผิดฐานฟอกเงินตามพระราชบัญญัติ
ปองกันและปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ.2542 ใชบังคับกับคดียาเสพติดกรณีการฟอกเงินมีความผิด
มูลฐานมาจากความผิดเก่ียวกับยาเสพติดตามกฎหมายวาดวยมาตรการในการปราบปรามผูกระทํา
ความผิดเก่ียวกับยาเสพติด แตการตกลงสมคบกันระหวางบุคคลธรรมดาและนิติบุคคลเพ่ือกระทํา
ความผิดเก่ียวกับยาเสพติดตามพระราชบัญญัติมาตรการในการปราบปรามผูกระทําความผิดเก่ียวกับ
ยาเสพติด พ.ศ.2534 มาตรา 8 ไมไดบัญญัติบทลงโทษแกนิติบุคคลไว อยางไรก็ดี ศาลอาญาเคยพิพากษา
ลงโทษบุคคลธรรมดาและนิติบุคคลในขอหารวมกันนํายาเสพติดใหโทษประเภท 5 เขามาใน
                                                                                                                                          

 c) Subject to its constitutional principles and the basic concepts of its legal system: 
  iv) Participation in, association or conspiracy to commit, attempts to commit and 

aiding, abetting, facilitating and counseling the commission of any of the offences established in 
accordance with this article; United Nations Office on Drugs and Crime, op. cit. 

18สุรศักดิ์ ลิขสิทธ์ิวัฒนกุล, ความรับผิดทางอาญาของนิติบุคคล (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพมหาวิทยาลัย-
ธรรมศาสตร, 2553), หนา 67. 

19ทฤษฎีสมมติไดรับการสนับสนุนจากซาวินญี่ (Savigny) นักนิติศาสตรชาวเยอรมัน และแซวมานด (Salmond) 
นักนิติศาสตรชาวอังกฤษ ทฤษฎีน้ีเห็นวาบริษัทเปนนิติบุคคลข้ึนโดยการสมมติไมใชของจริง เปนเพียงบุคคลหรือ
ตัวตนทางกฎหมาย โดยแบงสภาพออกจากบุคคลธรรมดาและนิติบุคคลไดรับการปฏิบัติเสมือนบุคคล;  W. Friedmann, 
Legal Theory, 5th. ed. (New York: Columbia University, 1967), pp. 556-557.  

20ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1015 หางหุนสวนหรือบริษัทเมื่อไดจดทะเบียนตามบัญญัติ     
แหงลักษณะน้ีแลว ทานจัดวาเปนนิติบุคคลตางหากจากผูเปนหุนสวนหรือผูถือหุนท้ังหลายซึ่งรวมเขากันเปนหุนสวน        
หรือบริษัทน้ัน. 
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ราชอาณาจักร ตามคดีหมายเลขดําท่ี อย.55773/2557 คดีหมายเลขแดงท่ี อย.4395/2558 โดย
พิพากษาลงโทษปรับนิติบุคคลซ่ึงเปนจําเลยท่ี 1 และพิพากษาลงโทษจําคุกบุคคลธรรมดา ซ่ึงเปนผูแทน        
นิติบุคคล จําเลยท่ี 2 ซ่ึงขอเท็จจริงในคดีเปนกรณีท่ีจําเลยท่ี 2 ต้ังบริษัทจํากัด จําเลยท่ี 1 ข้ึน และนําเขา
เมล็ดกัญชงซ่ึงเปนสวนหนึ่งของกัญชาจากประเทศสาธารณรัฐประชาชนจีนเขามาในราชอาณาจักรไทย
โดยไมไดรับอนุญาตจากรัฐมนตรีวาการกระทรวงสาธารณสุข21 แมตอมาคดีถึงท่ีสุดโดยศาลอุทธรณ
พิพากษากลับใหยกฟองโจทก แตก็เปนการวินิจฉัยวา จําเลยท้ังสองไมทราบวาเมล็ดพืชท่ีนําเขาดังกลาว
เปนเมล็ดพืชชนิดใด จึงไมอาจสันนิษฐานใหเปนผลรายแกจําเลยท้ังสองวา จําเลยท้ังสองทราบหรือรู
มาต้ังแตตนวาเปนเมล็ดกัญชาจากกรณีดังกลาวจึงเห็นไดวา นิติบุคคลรวมกันกระทําความผิดกับ
บุคคลธรรมดาในความผิดเก่ียวกับยาเสพติดได สวนกรณีการตกลงสมคบกันเพ่ือกระทําความผิดเก่ียวกับ
ยาเสพติดยังไมมีการดําเนินคดีกับนิติบุคคลจึงยังไมมีคําพิพากษาศาลวินิจฉัยไวโดยตรงวา บุคคล
ธรรมดาและนิติบุคคลตกลงสมคบกันเพ่ือกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดไดหรือไม 
 ความผิดฐานตกลงสมคบกันเพ่ือกระทําความผิดมีวิวัฒนาการมาจากระบบกฎหมายจารีต
ประเพณี (Common Law System)22 หลักการสําคัญของการตกลงสมคบกันกระทําความผิด คือ
การรูเห็นเปนใจหรือตกลงรวมกัน (Agreement) โดยบุคคลต้ังแตสองคนข้ึนไป เพ่ือกระทําการอัน
เปนความผิดตอบทบัญญัติแหงกฎหมาย ไมวาจะกระทําโดยวิธีการใดก็ตาม การบัญญัติใหการตกลง
สมคบกันกระทําความผิดเปนความผิดอาญา มีวัตถุประสงคเพ่ือปองกันมิใหมีการกระทําความผิด
เกิดข้ึน ซ่ึงในกลุมประเทศในระบบกฎหมายจารีตประเพณี เห็นวา การตกลงกันกระทําความผิดเปน
การกระทําท่ีเพียงพอของข้ันตอนการเตรียมการกระทําความผิดท่ีกฎหมายจะตองเขาไปแทรกแซง
ยับยั้งมิใหมีการกระทําผิดเกิดข้ึน ซ่ึงเทียบเคียงไดกับการกระทําท่ีใกลชิดตอผล (Proximate Act) ท่ีถือวา
เปนการกระทําท่ีเปนความผิดฐานพยายามกระทําความผิด การบัญญัติใหมีความผิดฐานสมคบเปน
การหามมิใหมีการตกลงกันกระทําความผิด อันเปนการปองกันมิใหมีการกระทําความผิดเกิดข้ึนและ
เปนการยับยั้งไมใหบุคคลใดกลาเขามารวมตกลงสมคบกับบุคคลอ่ืนเพ่ือกระทําความผิด ไมวาจะมี
การคบคิดกันหรือสมคบกันมากอนแลวหรือไม เพราะการปลอยใหบุคคลรวมตัวกันสมคบหรือคบคิด
กันจนเพ่ิมเปนจํานวนมากข้ึน ยอมจะกลายเปนกลุมบุคคลท่ีใหญข้ึนและเปนองคกรอาชญากรรมอัน
เปนอันตรายตอสังคม การนําหลักการตกลงสมคบกัน (Conspiracy) มาใชกับกลุมอาชญากรรมหรือ
องคกรอาชญากรรม ทําใหเกิดความสะดวกท่ีจะนําผูกระทําผิดท่ีเปนสมาชิกองคกรอาชญากรรมเขาสู
กระบวนการยุติธรรมเพ่ือลงโทษไดอยางมีประสิทธิภาพ เนื่องจากการพิสูจนความผิดมีเพียงแคไดมี

                                                 
21คําพิพากษาศาลอาญา คดีหมายเลขดําท่ี อย.5773/2557 หมายเลขแดงท่ี อย.4395/2558. 
22อุทัย อาทิเวช, เรื่องเดิม, หนา 239. 
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การตกลงกันกระทําความผิด ซ่ึงงายกวาการพิสูจนความผิดหลังจากท่ีมีการ  ลงมือกระทําผิดแลววา
มีผูใดเปนผูลงมือกระทําผิด ทฤษฎีหลักการตกลงสมคบกันกระทําความผิด  จึงสามารถพิสูจนความผดิและ
ดําเนินคดีกับผูสมคบไดอยางมีประสิทธิภาพมากกวาความผิดฐานอ่ืน ซ่ึงโดยปกติจะตองมีการลงมือ
กระทําผิดเสียกอน มิฉะนั้นไมสามารถจับกุมดําเนินคดีได แนวคิดทฤษฎีสมคบกันกระทําความผิดจึง
ยึดหลักการตกลงกันกระทําความผิดเปนเกณฑในการพิจารณา ดังนั้น แมมีเพียงแคการตกลงกันโดย
ยังมิไดมีการลงมือกระทําความผิดก็ถือวาความผิดสําเร็จเกิดข้ึนแลวในข้ันตอนของการตกลงใจ
รวมกัน (Resolution) อันเปนข้ันตอนกอนข้ันการตระเตรียมการกระทําความผิด ความผิดฐานตกลง
สมคบจึงเปนความผิดอีกฐานหนึ่งตางหากจากฐานความผิดท่ีประสงคลงมือกระทําความผิด ประเทศใน
ระบบกฎหมายจารีตประเพณี เชน อังกฤษและสหรัฐอเมริกาไดกําหนดขอบเขตการใชบังคับความผิด
ฐานตกลงสมคบอยางกวางขวาง เพราะลักษณะความผิดฐานตกลงสมคบเปนความผิดอาญาท่ัวไป
ทํานองเดียวกันกับการพยายามกระทําความผิด และความรับผิดของผูตกลงสมคบกันกระทําความผิด 
เปนความผิดท่ีแยกตางหากจากความผิดหลัก (Substantive Offense) ผูตกลงสมคบจึงมีความผิด    
2 กระทง คือ ความผิดฐานตกลงสมคบกระทงหนึ่ง และความผิดท่ีไดลงมือกระทําผิดสําเร็จอีกกระทง
หนึ่งสําหรับประเทศไทยคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 9487/2548 วินิจฉัยวา ความผิดฐานตกลงสมคบกัน
กระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดความผิดฐานรวมกันมีเฮโรอีนในครอบครองเพ่ือจําหนาย และ
ความผิดฐานรวมกันพยายามจําหนายเฮโรอีน (จํานวนเดียวกัน) เปนการกระทําอันเปนกรรมเดียว
เปนความผิดตอกฎหมายหลายบท ใหลงโทษในความผิดฐานรวมกันมีเฮโรอีนไวในครอบครองเพ่ือ
จําหนาย ซ่ึงเปนบทท่ีมีโทษหนักท่ีสุดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 9023 ดังนั้น เม่ือมีการตกลง
สมคบกันกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดอันเปนความผิดตามพระราชบัญญัติมาตรการในการ
ปราบปรามผูกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด พ.ศ.2534 มาตรา 8 วรรคหนึ่งแลว ตอมาไดมีการ
กระทําความผิดหลักจนสําเร็จ จะเปนความผิดฐานสมคบกันกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดและได
มีการกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดเพราะเหตุท่ีไดมีการสมคบกันตามพระราชบัญญัติมาตรการใน
การปราบปรามผูกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด พ.ศ.2534 มาตรา 8 วรรคสองบทหนึ่ง และเปน
ความผิดหลักอีกบทหนึ่ง แตเปนการกระทําความผิดกรรมเดียวผิดกฎหมายหลายบท  
 เม่ือนําพระราชบัญญัติมาตรการในการปราบปรามผูกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด พ.ศ.2534 
มาตรา 8 มาศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมายของสหรัฐอเมริกาและอังกฤษ ไดแก ประมวลกฎหมายของ
สหรัฐอเมริกาบทท่ี 18 อาญาและวิธี พิจารณาความอาญา มาตรา 371 และบทที่ 21 อาหารและยา 
                                                 

23ศาลฎีกา, ระบบสืบคนคําพิพากษา คําสั่งคํารองและคําวินิจฉัยศาลฎีกา [Online], available URL: 
http://deka.supremecourt.or.th/search, 2562 (กุมภาพันธ, 15). 
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มาตรา 848  (C) (2) (A) มาตรา 1907 (3)24 และพระราชบัญญัติกฎหมายอาญา ค.ศ.1977 มาตรา 225 
                                                 

2418 U.S. Code § 371.Conspiracy to commit offense or to defraud United States 
If two or more persons conspire either to commit any offense against the United States, 

or to defraud the United States, or any agency thereof in any manner or for any purpose, and 
one or more of such persons do any act to effect the object of the conspiracy, each shall be 
fined under this title or imprisoned not more than five years, or both. 

If, however, the offense, the commission of which is the object of the conspiracy, is a 
misdemeanor only, the punishment for such conspiracy shall not exceed the maximum 
punishment provided for such misdemeanor. 

21 U.S. Code § 848 – Continuing criminal enterprise 
(c) “Continuing criminal enterprise” defined For purposes of subsection (a), a person is 

engaged in a continuing criminal enterprise if— 
(2) such violation is a part of a continuing series of violations of this subchapter or 

subchapter II— 
  (A) which are undertaken by such person in concert  with five or more other 

persons  with respect to whom such person occupies a position of organizer, a supervisory 
position, or any other position of management…  

21 U.S. Code § 1907 - Definitions 
 (3) Narcotics trafficking 

The term “narcotics trafficking” means any illicit activity to cultivate, produce, 
manufacture, distribute, sell, finance, or transport narcotic drugs, controlled substances, or listed 
chemicals, or otherwise endeavor or attempt to do so, or to assist, abet, conspire, or collude 
with others to do so; Cornell Law School, Legal Information Institute [Online], available URL: 
https://www.law.cornell.edu/uscode/text, 2019 (January, 28). 

25Criminal Law Act 1977Section 2 Exemptions from liability for conspiracy 
(1) A person shall not by virtue of section 1 above be guilty of conspiracy to commit 

any offence if he is an intended victim of that offence. 
(2) A person shall not by virtue of section 1 above be guilty of conspiracy to commit 

any offence or offences if the only other person or persons with whom he agrees are (both 
initially and at all times during the currency of the agreement) persons of any one or more of 
the following descriptions, that is to say— 

 (a) his spouse or civil partner ; 
 (b) a person under the age of criminal responsibility; and 

 (c) an intended victim of that offence or of each of those offences. 
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ของประเทศอังกฤษ ซ่ึงท้ังสองประเทศถือวาเปนตนแบบของประเทศตางๆ ท่ีจะนําหลักและแนวคิด
ทางกฎหมายเรื่องตกลงสมคบกันกระทําความผิดมาใชบังคับเพ่ือให เปนไปตามอนุสัญญา
สหประชาชาติวาดวยการตอตานการลักลอบคายาเสพติดและวัตถุท่ีออกฤทธิ์ตอจิตและประสาท 
ค.ศ.1988 ซ่ึงใหแตละประเทศออกกฎหมายหรือหามาตรการเพ่ือดําเนินคดีกับผูกระทําความผิดไมวา
จะในฐานะตัวการ ผูสนับสนุน ผูใช หรือผูสมคบคิดกันเพ่ือกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดแลวจะ
พบวา กฎหมายของสหรัฐอเมริกาและอังกฤษดังกลาวบัญญัติเพียงวา การสมคบจะตองมีการตกลง
กันต้ังแตสองคนข้ึนไปหรือในกรณีท่ีเปนองคกรอาชญากรรมจะตองมีการตกลงกันต้ังแตหาคนข้ึนไป
เพ่ือกระทําความผิดเทานั้น26 คงแตกตางกันในบางกรณี เชน ประมวลกฎหมายของสหรัฐอเมริกาบทท่ี 
18 อาญาและวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 371 และบทท่ี 21 อาหารและยา มาตรา 848  (C) (2) (A) 
และมาตรา 1907 (3) กําหนดวา การสมคบจะตองมีการตกลงกันต้ังแตสองคนข้ึนไปเพ่ือกระทํา
ความผิดตอประเทศสหรัฐอเมริกา หรือกรณีองคกรอาชญากรรมจะตองมีการตกลงกันต้ังแตหาคนข้ึนไป
ในความผิดฐานจําหนายยาเสพติด สวนพระราชบัญญัติกฎหมายอาญา ค.ศ.1977 มาตรา 2 ของประเทศ
อังกฤษ ไดบัญญัติความผิดฐานตกลงสมคบกันเพ่ือกระทําความผิดไว และยังไดบัญญัติขอยกเวนกรณี
บุคคลท่ีไมตองรับผิดฐานตกลงสมคบกันเพ่ือกระทําความผิดไวดวย แมกฎหมายของท้ังสองประเทศ
ดังกลาวไมไดบัญญัติถึงการตกลงสมคบกันระหวางบุคคลธรรมดาและนิติบุคคลเพ่ือกระทําความผิด
เก่ียวกับยาเสพติดไวโดยตรง แตก็ไดมีการดําเนินคดีกับนิติบุคคลฐานตกลงสมคบดวย  ซ่ึงสหรัฐอเมริกา      
มีคดี United States v. Superior Growers Supply Co., 982 F.2d 173 (6th Cir. 1992) ท่ีฟองนิติบุคคล
ฐานตกลงสมคบเพ่ือจัดหาวัสดุใหผูอ่ืนผลิตกัญชา แตศาลพิพากษายกฟองเพราะพยานหลักฐานรับฟง
ไดวาไมมีการกลาวหาในความฐานผิดผลิตกัญชาดวย จึงไมมีการกระทําความผิดท่ีนิติบุคคลไดตกลง
สมคบเขาชวยเหลือผลิตกัญชา แมศาลไมไดวินิจฉัยประเด็นขอกฎหมายวา บุคคลธรรมดาและนิติบุคคล
ตกลงสมคบกันเพ่ือกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดไดหรือไม27 แตจากเนื้อหาของคําพิพากษาก็
แสดงใหเห็นไดวานิติบุคคลตกลงสมคบกับบุคคลธรรมดาเพ่ือกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดได 
                                                                                                                                          
 (3) A person is under the age of criminal responsibility for the purposes of subsection 
(2)(b) above so long as it is conclusively presumed, by virtue of section 50 of the Children and 
Young Persons Act 1933, that he cannot be guilty of any offence;Legislation.gov.uk, Criminal 
Law Act 1977 [Online], available URL: https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1977/45/section/2# 
commentary-key-56b0d892a7919b7e73b69b f568478dfc, 2019 (January, 28). 

26Charles Doye, “Federal Conspiracy Law: A Brief Overview,” Congressional Research 
20 (January 2016): 2. 

27Casetext, Conspiracy-Drug-Cases-Insufficient-Evidence [Online], available URL: https: 
//casetext.com/analysis/conspiracy-drug-cases-insufficient-evidence, 2019 (February, 7).  
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 นอกจากนี้คําพิพากษา คดี United States v. Sain, 141 F.3d 463, 474-75 (3d Cir.   
1998); และ United States v. Stevens, 909 F.2d 431, 432-33 (11th Cir. 1990) วางหลักไววา 
นิติบุคคลมีความผิดฐานตกลงสมคบกันเพ่ือกระทําความผิดได ตามประมวลกฎหมายของสหรัฐอเมริกา
บทท่ี 18 อาญาและวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 371 ซ่ึงในความผิดฐานตกลงสมคบกันเพ่ือกระทํา
ความผิดระหวางบุคคลธรรมดาและนิติบุคคลจะตองมีบุคคลธรรมดาอยางนอยสองคนสําหรับการ
สมรูรวมคิดกับนิติบุคคลเพราะจะตองมีหนึ่งคนท่ีแสดงเจตนาสมรูรวมคิดแทนนิติบุคคล28 และ
ประเทศอังกฤษมีคําพิพากษา คดี Regina v. McDonnell [1966] 1 QB 233, (1966) 50 Cr App R 5
วางหลักวานิติบุคคลและกรรมการผูจัดการไมตองรับผิดฐานตกลงสมคบในกรณีท่ีมีบุคคลธรรมดา
เพียงผูเดียวท่ีมีเจตนากระทําผิดกฎหมายและไดกระทําในฐานะกรรมการเพียงคนเดียว29 อันเปนการ
วางหลักวานิติบุคคลมีความผิดฐานตกลงสมคบกันเพ่ือกระทําความผิดได และตองไมใชกรณีผูแทน
ของนิติบุคคลสมคบกับนิติบุคคลเสียเอง เพราะผูแทนนิติบุคคลเปนผูแสดงเจตนาแทนนิติบุคคล30  
ซ่ึงเปนการยกเวนหลักกฎหมายวานิติบุคคลมีตัวตนแยกตางหากจากบุคคลธรรมดา แตการยกเวนนี้มี
เฉพาะกรณีผูแทนนิติบุคคลซ่ึงเปนบุคคลธรรมดาหนึ่งคนตกลงสมคบกับนิติบุคคลท่ีตนเปนผูแทน
เทานั้น ไมรวมถึงการตกลงสมคบกันเพ่ือกระทําความผิดระหวางนิติบุคคลซ่ึงมีบุคคลธรรมดาเปน
ผูแทนกับบุคคลธรรมดาคนอ่ืนถึงแมหลักกฎหมายตามคําพิพากษาศาลของอังกฤษในคดีดังกลาว
ไมใชในคดียาเสพติดโดยตรง แตก็สามารถนํามาวิเคราะหประกอบกับประมวลกฎหมายของ
สหรัฐอเมริกาบทท่ี 18 อาญาและวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 371 และบทท่ี 21 อาหารและยา 
มาตรา 848  (C) (2) (A) มาตรา 1907 (3) พระราชบัญญัติกฎหมายอาญา ค.ศ.1977 มาตรา 2 ของ
ประเทศอังกฤษ กรณีนิติบุคคลตกลงสมคบกับบุคคลธรรมดากระทําความผิดเพ่ือปรับใชในคดี
ยาเสพติดได 
 จากการนําพระราชบัญญัติมาตรการในการปราบปรามผูกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด 
พ.ศ.2534 มาตรา 8 มาศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมายของสหรัฐอเมริกาและอังกฤษขางตนทําให
                                                 

28Charles Doye, “Corporate Criminal Liability: An Overview of Federal Law,” Congressional 
Research 30 (October 2013): 6; Department of Justice, Criminal Tax Manual [Online], available URL: 
https://www.justice.gov/sites/default/files/tax/legacy/2012/12/05/CTM%20Chapter%2023.pdf, 2019 (February, 7). 

29REGINA V MCDONNELL [1966] 1 QB 233, (1966) 50 Cr App R 5 ท่ีวางหลักวา ศาลไมสามารถ
พิพากษาใหบริษัทจํากัดและกรรมการมีความผิดฐานสมคบได เมื่อขอเท็จจริงไดความวาบุคลธรรมดาเพียงผูเดียว   
ท่ีมีเจตนากระทําผิดกฎหมายและไดกระทําในฐานะกรรมการเปนคนเดียว; Swarb.co.uk, REGINA V MCDONNELL: 
1996 [Online], available URL: https://swarb.co.uk/regina-v-mcdonnell-1966, 2019 (January, 28). 

30Glanville William, Criminal Law: The General Part, 2nd ed. (London: Stevens & Sons 
Ltd, 1961), p. 861, อางถึงใน สุรศักดิ์ ลิขสิทธ์ิวัฒนกุล, เรื่องเดิม, หนา 41. 
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เห็นวา แมตัวบทกฎหมายไมบัญญัติกรณีนิติบุคคลตกลงสมคบกับบุคคลธรรมดาเพ่ือกระทําความผิด
เก่ียวกับยาเสพติดไว แตก็มีการใชบังคับและดําเนินคดีกับนิติบุคคลดวย สวนประเทศไทย
พระราชบัญญัติมาตรการในการปราบปรามผูกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด พ.ศ.2534 มาตรา 8 
ไมไดบัญญัติความผิดฐานตกลงสมคบกันเพ่ือกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดระหวางบุคคล
ธรรมดาและนิติบุคคลไวโดยเฉพาะ แตกตางกับพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการฟอกเงิน 
พ.ศ.2542 มาตรา 9 และมาตรา 61 ทําใหเจาหนาท่ีผูบังคับใชกฎหมายเกิดความลังเลในการนํา
พระราชบัญญัติมาตรการในการปราบปรามผูกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด พ.ศ.2534 มาใชเพ่ือ
ปราบปรามนิติบุคคลท่ีตกลงสมคบกับบุคคลธรรมดาเพ่ือกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด เพราะ
ตัวการผูกระทําความผิดเปนผูแทนนิติบุคคลซ่ึงไดมีการดําเนินคดีกับผูแทนนิติบุคคลอยูแลว ทําให   
นิติบุคคลซ่ึงเปนเครื่องมือในการกระทําความผิดไมถูกดําเนินคดีไปดวย และเม่ือนิติบุคคลไมถูก
ดําเนินคดีก็สามารถอาศัยโอกาสดังกลาวนํานิติบุคคลมากระทําความผิดไดตอไปอีก ทําใหเกิดชองวาง
ของการบังคับใชกฎหมาย และทําใหการปราบปรามการกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดไมมี
ประสิทธิภาพเทาท่ีควร ดังนั้นเพ่ือแกปญหาดังกลาวเห็นควรใหมีการแกไขพระราชบัญญัติมาตรการ
ในการปราบปรามผูกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด พ.ศ.2535 มาตรา 8 โดยกําหนดโทษสําหรับ
นิติบุคคลเพ่ือกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดเชนเดียวกับพระราชบัญญัติปองกันและปราบปราม
การฟอกเงิน พ.ศ.2542 มาตรา 9 และมาตรา 61  

 
3. บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 
 พระราชบัญญัติมาตรการในการปราบปรามผูกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด พ.ศ.2534
มาตรา 8 บัญญัติความผิดและโทษสําหรับการตกลงสมคบกันเพ่ือกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดไว 
แตไมไดบัญญัติโทษท่ีจะลงแกนิติบุคคล ทําใหไมสามารถปราบปรามนิติบุคคลท่ีตกลงสมคบกับบุคคล
ธรรมดาเพ่ือกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดไดอยางมีประสิทธิภาพ โดยเฉพาะองคกรอาชญากรรม
ท่ีกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดในบางครั้งมีการใชนิติบุคคลเปนเครื่องมือ หรือเพ่ือความสะดวก
ในการกระทําความผิด ดังนั้นควรแกไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติมาตรการในการปราบปรามผูกระทํา
ความผิดเก่ียวกับยาเสพติด พ.ศ.2534 มาตรา 8 โดยกําหนดโทษแกนิติบุคคลโดยเฉพาะเชนเดียวกับ
พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ.2542 มาตรา 61 อันเปนไปตามแนวคิดการ
ปองกันอาชญากรรมและการนิติบัญญัติเพ่ือปราบปรามนิติบุคคลท่ีตกลงสมคบกับบุคคลธรรมดาเพ่ือ
กระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดโดยเฉพาะการตกลงสมคบกันท่ีมีลักษณะเปนองคกรอาชญากรรม
ใหมีประสิทธิภาพ นอกจากนี้การเพ่ิมเติมความรับผิดของกรรมการ หรือผูจัดการ หรือบุคคลซ่ึง
รับผิดชอบในการดําเนินงานของนิติบุคคลในกรณีท่ีการกระทําความผิดของนิติบุคคลเกิดจากการ    
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สั่งการหรือการกระทําของกรรมการ หรือผูจัดการ หรือบุคคลใดซ่ึงรับผิดชอบในการดําเนินงานของ
นิติบุคคลนั้น หรือในกรณีท่ีบุคคลดังกลาวมีหนาท่ีตองสั่งการหรือกระทําการและละเวนไมสั่งการ
หรือไมกระทําการจนเปนเหตุใหนิติบุคคลนั้นตกลงสมคบกับบุคคลอ่ืนกระทําความผิดเก่ียวกับ
ยาเสพติด และถาไดมีการกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดเพราะเหตุท่ีไดมีการตกลงสมคบกัน      
ผูตกลงสมคบกันนั้นกรรมการ หรือผูจัดการ หรือบุคคลใดซ่ึงรับผิดชอบในการดําเนินงานของ       
นิติบุคคลนั้น ตองไดรับโทษตามท่ีกําหนดไวสําหรับความผิดนั้นอันแตกตางจากหลักกฎหมาย 
Common Law ซ่ึงกรรมการ หรือผูจัดการ หรือบุคคลใดซ่ึงรับผิดชอบในการดําเนินงานของนิติบุคคล 
เปนผูแสดงเจตนาแทนนิติบุคคลในการสมคบกับบุคคลอ่ืน จึงไมสามารถตกลงสมคบกับนิติบุคคล   
ท่ีตนเองเปนผูแทนได ดังเชน คดี United States v. Sain, 141 F.3d 463, 474-75 (3d Cir. 1998) 
และคดี United States v. Stevens, 909 F.2d 431, 432-33 (11th Cir. 1990) ของประเทศ
สหรัฐอเมริกา และคดี Regina v. McDonnell [1966] 1 QB 233, (1966) 50 Cr App R 5 ของ
ประทศอังกฤษ จึงตองบัญญัติความรับผิดของบุคคลดังกลาวตางหาก โดยเทียบเคียงกับพระราชบัญญัติ
ปองกันและปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ.2542 มาตรา 61 แมจะตีความหลักกฎหมายวา กรรมการ 
หรือผูจัดการ หรือบุคคลใดซ่ึงรับผิดชอบในการดําเนินงานของนิติบุคคล ไมสามารถตกลงสมคบกับ   
นิติบุคคลท่ีตนเองเปนผูแทนได แตถาขอเท็จจริงปรากฏชัดแจงวา บุคคลธรรมดาและนิติบุคคลตกลง
กันกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดโดยไมมีการสมคบกับบุคคลอ่ืนอีก เชนนี้บุคคลธรรมดาและ   
นิติบุคคลยังคงรับผิดในฐานะตัวการรวมกันกระทําความผิดได การแกไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติ
มาตรการในการปราบปรามผูกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด พ.ศ.2534 มาตรา 8 จะทําใหเกิด
ความชัดเจนในเรื่องการตกลงสมคบกันระหวางบุคคลธรรมดาและนิติบุคคลและสามารถปราบปราม
นิติบุคคลและบุคคลธรรมดาท่ีตกลงสมคบกันเพ่ือกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดไดอยางมี
ประสิทธิภาพ 
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บทคัดยอ  

 
 หลังจากท่ีจีนไดเปลี่ยนแปลงระบบเศรษฐกิจแบบวางแผนจากสวนกลางมาเปนระบบ
เศรษฐกิจแบบอาศัยกลไกตลาด1 หรือท่ีเรียกวานโยบายเปดประเทศของจีน (open door policy)
ระบบเศรษฐกิจของจีนก็ไดเจริญเติบโดข้ึนอยางรวดเร็ว จนตองมีการปรับปรุงเปลี่ยนแปลงกฎหมาย
ภายในเพ่ือรองรับกับความเปลี่ยนแปลงทางเศรษฐกิจ โดยเฉพาะในสวนของกฎหมายวาดวยการระงับ
ขอพิพาทอันเกิดจากการคา การลงทุนและการจางงานในประเทศจีน  
 ประเทศจีนไดประกาศใชกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงป ค.ศ.1991 และไดมีการปรับปรุง
แกไขเรื่อยมา โดยมีการแกไขลาสุดเม่ือเดือนมิถุนายน ค.ศ.2017 กฎหมายฉบับนี้ถือเปนกฎหมายท่ีมี
ความกาวหนาและทันสมัย มุงคุมครองสิทธิของคูความในการตอสูคดีอยางเทาเทียมกันและพยายาม
นําระบบการดําเนินคดีแบบกลาวหามาใช ในขณะท่ีประเทศจีนก็ยังตองรักษาอํานาจของรัฐตาม
แนวคิดของลัทธิสังคมนิยม ดังนั้น กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีนจึงเปนกฎหมายท่ีมีลักษณะเฉพาะ
และนาสนใจอยางยิ่ง  
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Abstract 
 
 After China has changed her economic system from central-planned economy 
to market-oriented economy, sometimes called open door policy, Chinese economic 
system has rapidly growth. Therefore, to accommodate economic changes abovementioned, 
China has amended her internal laws especially laws concerning dispute settlement 
arising from trade, investment, and employment in China.      
 China has adopted the Civil Procedure Law in 1991 and consistently improved. 
The last update version is amended in June 2017. This law is extremely progressive 
and modern which aims to equally protect the rights of parties in the case and try 
to apply an accusatorial system. On the other hand, China still has to maintain her 
power in accordance with the concept of socialism. Hence, the Chinese civil procedure 
law is very specific and interesting.    
 
คําสําคัญ: กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง, การระงับขอพิพาท, ระบบกฎหมายจีน 
Keywords:  civil procedure law, dispute settlement, Chinese legal system  
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1. บทนํา  
 
 สาธารณรัฐประชาชนจีนหรือประเทศจีน ( ) มีเนื้อท่ีประมาณ 9.6 ลานตาราง-
กิโลเมตร (ประเทศไทยมีเนื้อท่ี 513,115 ตารางกิโลเมตร)2 มีประชากรมากท่ีสุดในโลก กวา 1,400 ลานคน 
มีชนเผาท้ังหมด 56 ชนเผา ภาษาท่ีใชมีมากถึง 60 ภาษา ซ่ึงแตละชนเผาก็จะมีวัฒนธรรมและการแตงกาย
ตางกันออกไป ดังนั้น การปกครองและบัญญัติกฎหมายเพ่ือใชปกครองประเทศจีนท้ังประเทศนั้น    
จึงไมใชเรื่องงาย  
 ในป ค.ศ.1978 ประเทศจีนไดริเริ่มพัฒนาเศรษฐกิจโดยเต้ิงเสี่ยวผิง (ผูนํารุนท่ีสอง) ภายใต
ระบอบเศรษฐกิจแบบผสม ทําใหเศรษฐกิจของจีนซ่ึงนําโดยการลงทุนและการสงออก เติบโตข้ึนถึง 
70 เทาและกลายเปนมหาอํานาจทางเศรษฐกิจท่ีเติบโตเร็วท่ีสุด  
 ดวยการพัฒนาเศรษฐกิจอยางรวดเร็วและมีนโยบายเปดประเทศใหชาวตางชาติเขาไปทํา
การคาการลงทุนในประเทศจีน ทําใหตองสรางกลไกระงับขอพิพาททางแพงใหมีความยุติธรรมและ
เปนท่ียอมรับในสากล ประเทศจีนจึงไดมีการปรับปรุงแกไขกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงอยางตอเนื่อง 
ทําใหกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของจีนมีความทันสมัยและเปนหลักประกันความยุติธรรมตอผูท่ี
จะใชสิทธิเรียกรองทางแพงในประเทศจีน ซ่ึงเปนไปตามมติท่ีประชุมพรรคคอมมิวนิสตจีนสวนกลางเต็มคณะ
ครั้งท่ี 183 กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของจีนจึงเปนกฎหมายท่ีนาสนใจและพึงไดรับการศึกษา  
 ดวยเหตุดังกลาว บทความนี้จึงมุงเนนท่ีจะศึกษากฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาคดีแพงของจีน
โดยสังเขป ท้ังนี้เพ่ือใหทราบและอาจนํามาเปรียบเทียบกับกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทย
และนําไปสูการเปลี่ยนแปลงแกไขกฎหมายของไทยตอไปในอนาคต   
 
2. วิวัฒนาการของกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน4 
 
 ภายหลังการกอต้ังสาธารณรัฐประชาชนจีนแลวในป ค.ศ.1950 คณะกรรมาธิการรางกฎหมาย
ของจีนไดจัดทํารางหลักท่ัวไปวาดวยกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของจีน ซ่ึงประกอบดวย          
3 หลักการหลัก ไดแก 1) แกไขปญหาความซับซอนของกระบวนพิจารณาท่ีองคกรศาลเดิมไดจัดทําไว 
2) สรางกระบวนพิจารณาท่ีมีความสะดวก มีประสิทธิภาพและอยูบนพ้ืนฐานของความจริง และ 3) ศาล
                                                 

2หากเปรียบเทียบในดานเน้ือท่ี ประเทศจีนมีขนาดใหญกวาประเทศไทยประมาณ 19 เทา. 
3Gong Nan, “The Modern Reform of the Civil Procedure Law of the People’s Republic of 

China,” Journal of Siberian Federal University, Humanities & Social Sciences 11 (2017): 1694.   
4โปรดดู Weijian Tang, “The Evolution of the Civil Procedure System of China,” Frontiers 

of Law of China, Vol. 7, No. 2 (2012): 191.  
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ตองการกฎหมายท่ีมีสาระสําคัญระหวางการพิจารณาคดี ในป ค.ศ.1951 รัฐบาลกลางของจีนไดประกาศใช
กฎชั่วคราววาดวยองคกรศาล คําสั่งชั่วคราววาดวยอัยการสูงสุดและหลักการเก่ียวกับองคกรของศาล
ในระดับชั้นท่ีแตกตางกัน สงผลใหศาลจีนในสมัยนั้นแบงออกเปน 3 ลําดับชั้น ศาลเมือง ศาลมณฑล
และศาลสูงสุด ซ่ึงคําพิพากษาจะถึงท่ีสุดในการพิจารณารอบสองเวนแตในกรณีท่ีมีสถานการณพิเศษคํา
พิพากษาจะถึงท่ีสุดในการพิจารณารอบท่ีสามหรือรอบแรก ในป ค.ศ.1956 ศาลสูงสุดไดประกาศขอสรุป
กระบวนการพิจารณาเก่ียวกับศาลทุกระดับชั้นในการสืบพยานคดีแพงประกอบดวย 7 สวน ไดแก การรับ
คดี ข้ันตอนกอนการพิจารณา กระบวนพิจารณา การตัดสิน การอุทธรณ การพิจารณาคดีใหม การบังคับคดี 
ซ่ึงตอมาในปถัดไปไดแกไขบทสรุปและรางกฎหมายวาดวยกระบวนพิจารณาคดีแพง 84 มาตรา จนกระท่ัง
ในป ค.ศ.1963 ศาลสูงสุดไดจัดสัมมนาระดับประเทศครั้งท่ี 1 วาดวยกฎหมายการบริหารจัดการกระบวน
ยุติธรรมทางแพงและไดทํารายงานความเห็นเก่ียวกับการแกไขรางกฎหมายวาดวยกระบวนพิจารณา
คดีแพงและศาลสูงสุดไดจัดสัมมนาครั้งท่ีสอง จนกระท่ังไดประกาศกฎวาดวยวิธีพิจารณาคดีแพง
ประกอบดวยเรื่องตางๆ เพ่ือบังคับใชชั่วคราวกอนจะจัดทํากฎหมายวิธี พิจารณาความแพง 
ประกอบดวยเรื่องตางๆ เชน การรับฟอง การเตรียมคดี การตรวจสอบคดี มาตรการปองกัน การไกลเกลี่ย 
การสืบพยาน การตัดสินคดี การอุทธรณ บังคับคดี การขอพิจารณาคดีใหม เปนตน  
 อยางไรก็ตาม การพัฒนากฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของจีนตองหยุดชะงักลงในชวงท่ี
การเมืองภายในของจีนมีความวุนวาย กลาวคือ ชวงการปฏิวัติวัฒนธรรมระหวางป ค.ศ.1966-1976 
ในชวงเวลาดังกลาวจีนเขาใกลสภาพการเปนรัฐท่ีไรกฎหมาย ไมมีการบัญญัติกฎหมายโดยองคกรของ
รัฐท่ีเปนทางการ ศาลประชาชนและอัยการอยูภายใตการควบคุมของทหาร5 ซ่ึงทําใหการพัฒนา
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงตองหยุดชะงักตามไปดวย จนกระท่ังประเทศจีนไดหันกลับมาพัฒนา
ระบบกฎหมายภายในอีกครั้งหลังจากสิ้นสุดการปฏิวัติวัฒนธรรมในยุคของผูนํายุคท่ีสอง เต้ิงเสี่ยวผิง 
ในฐานะท่ีปรึกษาพรรคคอมมิวนิสตจีน   
 ในการประชุมคณะกรรมการถาวรสภาประชาชนแหงชาติ (全国人民代表大会常务委
员会 Standing Committee of the National People’s Congress: SCNPC) ชุดท่ี 5 สมัยท่ี 22 ไดประกาศ
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงเม่ือวันท่ี 8 มีนาคม 1982 และมีผลบังคับใชเม่ือวันท่ี 1 ตุลาคม 1982 
จึงกลาวไดวานี่คือกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงฉบับแรกของจีนนับแตป ค.ศ.1949 (ปกอต้ังสาธารณ        
รัฐประชาชนจีน) ประกอบดวย 23 บท 205 มาตรา อยางไรก็ตาม กฎหมายฉบับนี้ ก็ยังมีปญหา ในการ
บังคับใชอยูหลายประการ 

                                                 
5อารม ตั้งนิรันดร, ความรูเบ้ืองตนเกี่ยวกับระบบกฎหมายจีน (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 

2557), หนา 50.  
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 อยางไรก็ตาม ตอมาคณะกรรมาธิการฝายกฎหมายของคณะกรรมการถาวรสภาประชาชน
แหงชาติไดเริ่มแกไขกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงต้ังแต ป ค.ศ.1986 และไดประกาศใชเปนกฎหมาย 
เม่ือวันท่ี 9 เมษายน 1991 ในสมัยประชุมท่ี 4 ของสภาประชาชนแหงชาติ (全国人民代表大会
National People Congress: NPC) ชุดท่ี 7 กฎหมายฉบับนี้ประกอบดวย 27 บท 270 มาตรา และไดใช
บังคับมาจนกระท่ังปจจุบัน อยางไรก็ตาม กฎหมายฉบับนี้ไดถูกแกไขอีกหลายครั้ง เชน การแกไขเพ่ิมเติม
ครั้งท่ี 2 ป ค.ศ.2007 ครั้งท่ี 3 ป ค.ศ.2012 และครั้งลาสุด ป ค.ศ.2017 
 
3. วัตถุประสงคและหลักการพ้ืนฐาน 
 
 กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของจีนมีวัตถุประสงคเพ่ือปกปองการใชสิทธิทางกฎหมาย
ของคูความในคดี ทําใหม่ันใจในขอเท็จจริงโดยศาล แยกแยะความถูกผิด ใชกฎหมายอยางถูกตอง 
พิจารณาคดีดวยความรวดเร็ว ยืนยันสิทธิและหนาท่ีของคูความ กําหนดบทลงโทษสําหรับความผิด
ทางแพง ปองกันสิทธิและผลประโยชนท่ีชอบดวยกฎหมายของคูความ ทําใหประชาชนเคารพตอกฎหมาย 
รักษากฎหมายเก่ียวกับสังคมและเศรษฐกิจและรับประกันการสรางระบบสังคมนิยมอยางราบรื่น6 
 คูความท่ีเปนชาวตางชาติหรือไรสัญชาติจะไดรับการรับรองใหมีสิทธิและหนาท่ีในกระบวน
พิจารณาทางแพงเชนเดียวกับประชาชนจีน อยางไรก็ตาม หากศาลประเทศของชาวตางชาตินั้นมิได
ใหสิทธิและหนาท่ีในกระบวนพิจารณาทางแพงแกประชาชนจีนเชนเดียวกับประชาชนสัญชาติของ
ประเทศนั้น ศาลจีนจะยึดหลักตางตอบแทนกับประชาชนของประเทศนั้น7 
 กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของจีนกําหนดใหศาลตองพยายามไกลเกลี่ยคดีกอน หากไม
สามารถไกลเกลี่ยไดก็ใหศาลเรงพิจารณาคดีและพิพากษาโดยเร็ว8 
 เนื่องจากประเทศจีนเปนประเทศท่ีใหญมีประชากรกวา 1,400 ลานคน มีภาษาท่ีใชมากกวา 
60 ภาษา ดังนั้น การดําเนินคดีแพงในศาลจีนนั้นคูความไมวาจะมีสัญชาติใดหรือเปนชนกลุมนอย       
(小数民族) ในประเทศจีนยอมมีสิทธิท่ีจะใชภาษาตัวเองในการพิจารณาคดีได และกฎหมายยัง
กําหนดใหเปนหนาท่ีของศาลในการจัดการแปลใหผูท่ีรวมในการพิจารณาคดี (Participant in the 
proceeding) ท่ีไมทราบภาษานั้นๆ9 ท้ังนี้ผูเขียนเห็นวาคําวาผู ท่ีรวมในการพิจารณาคดี นาจะ
หมายถึงเฉพาะคูความหรือผูมีสวนไดเสียในคดีเทานั้น ไมรวมถึงบุคคลท่ีเปนพยานหรือเปนเจาหนาท่ีศาล 

                                                 
6กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 2.  
7กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 5.  
8กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 9.  
9กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 11.  
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ยิ่งกวานั้นในมาตรา 44 วรรค 4 ยังกําหนดไวอีกวาเจาหนาท่ีศาล (judicial officer: 审判人员)     
หมายรวมถึงผูแปลภาษาดวย ดังนั้นจะเห็นไดวาการจัดการแปลภาษาในการดําเนินกระบวน
พิจารณาคดีแพงของจีนเปนหนาท่ีของศาลท่ีจะตองเปนผูจัดเตรียม การบัญญัติกฎหมายในลักษณะนี้
แสดงใหเห็นถึงการเตรียมพรอมสําหรับการเขามาทํางานทําธุรกิจของชาวตางชาติ 
 อยางไรก็ตาม หากพ้ืนท่ีชนกลุมนอยปกครองตนเองมีลักษณะพิเศษ สามารถกําหนด
บทบัญญัติเฉพาะเพ่ือพิจารณาคดีในทองถ่ินนั้นได ท้ังนี้ตองไมขัดกับรัฐธรรมนูญของจีนและหลักการ
แหงกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง และตองไดรับการอนุมัติจากคณะกรรมการถาวรสภาประชาชน
แหงชาติ10 
 การดําเนินคดีแพงมีความรวดเร็วโดยมีกําหนดเวลาพิจารณาคดีอยางชัดเจน เชน การพิจารณาคดี
โดยท่ัวไปศาลตองดําเนินการใหแลวเสร็จภายใน 6 เดือนนับแตวันเริ่มคดี กรณีมีความจําเปนตองขยาย
ระยะเวลาตองไดรับอนุญาตจากผูพิพากษาหัวหนาศาลและหากจําเปนตองขยายอีกครั้ง ก็ตองขอ
อนุญาตตอศาลท่ีสูงกวา11 หรือหากเปนคดีมโนสาเรตองพิจารณาไมเกิน 3 เดือนนับแตวันเริ่มคดี12 
อีกท้ังศาลตองดําเนินคดีอยางเปดเผย (public trial) ท้ังการพิจารณาและการพิพากษา13  ซ่ึงสาธารณชน
และสื่อตางๆ สามารถเขาถึงได เวนแตคดีบางประเภท เชน คดีเก่ียวกับความลับของประเทศหรือคดี
สวนตัวของเอกชนโดยแท เชน คดีหยาหรือคดีท่ีเก่ียวกับความลับทางการคา14 เปนตน  
  
4. อํานาจศาลตามลําดับช้ันและเขตอํานาจศาล 
 
 ศาลประชาชนจีนแบงออกเปน 4 ลําดับชั้น ไดแก ศาลประชาชนระดับพ้ืนฐาน ศาลประชาชน
ระดับกลาง ศาลประชาชนระดับสูงและศาลประชาชนสูงสุด ศาลประชาชนในแตละระดับชั้นมีเขต
อํานาจท่ีแตกตางกันไป นอกจากนั้นกฎหมายยังไดกําหนดเขตอํานาจของศาลไวโดยละเอียดอีกดวย  
 
 
 
 
                                                 

10กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 16.  
11กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 149.  
12กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 161.  
13กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 10, มาตรา 134. 
14กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 68.  
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 4.1 อํานาจศาลตามลําดับช้ัน (级别管辖) 
  4.1.1 ศาลประชาชนระดับพ้ืนฐาน (基层人民法院) มีเขตอํานาจเปนศาลชั้นแรก
เหนือคดีแพงท้ังปวงเวนแตกฎหมายจะกําหนดไวเปนอยางอ่ืน15ตัวอยางศาลประชาชนระดับพ้ืนฐาน 
เชน ศาลประจําอําเภอและนคร ศาลประอําเภอเขตปกครองตนเอง ศาลประจําเขตภายในนคร  
  4.1.2 ศาลประชาชนระดับกลาง (中级人民法院) มีเขตอํานาจในการพิจารณาคดี
ชั้นแรก ในคดีท่ีมีองคประกอบระหวางประเทศ คดีท่ีมีผลกระทบอยางรายแรงตอพ้ืนท่ี (ในระดับ
อําเภอ) และคดีท่ีศาลประชาชนสูงสุดกําหนดใหอยูในเขตอํานาจของศาลชั้นกลาง16ศาลประชาชน
ระดับกลาง ไดแก ศาลระดับมณฑล มหานคร นคร จังหวัดปกครองตนเอง  
  4.1.3 ศาลประชาชนระดับสูง (高级人民法院) มี 31 ศาลท่ัวประเทศ มีเขตอํานาจ
ในการพิจารณาคดีชั้นแรก ในคดีท่ีมีผลกระทบรายแรงในระดับมณฑล เขตปกครองตนเอง มหานคร17 
และคดีอุทธรณคําพิพากษาศาลประชาชนระดับกลางตัวอยางเชน ศาลประจํามณฑล ศาลประจําเขต
ปกครองตนเอง ศาลประจํามหานคร    
  4.1.4 ศาลประชาชนสูงสุด (最高人民法院) ต้ังอยูท่ีกรุงปกก่ิง มีผูพิพากษา 500 นาย   
มีเขตอํานาจในการพิจารณาคดีชั้นแรกในคดีท่ีมีผลกระทบอยางรุนแรงตอท้ังประเทศและคดีท่ีศาล
ประชาชนสูงสุดเห็นวาควรพิจารณาพิพากษาดวยตนเอง18 
   อยางไรก็ตาม หากศาลประชาชนท่ีอยูในลําดับสูงกวาเห็นวาคดีควรอยูในลําดับท่ี
ตํ่ากวา ศาลท่ีสูงกวาชอบท่ีจะสงสํานวนคดีมาใหศาลท่ีอยูในลําดับท่ีตํ่ากวาพิจารณาได แตศาลท่ีสูงกวา
ตองสงสํานวนคดีไปยังศาลท่ีอยูในระดับท่ีสูงกวาเพ่ือขออนุญาตดวย ในทางกลับกันหากศาลท่ีอยูใน
ระดับท่ีตํ่ากวาเห็นวาคดีควรไดรับการพิจารณาโดยศาลท่ีอยูในระดับท่ีสูงกวา ศาลท่ีอยูในระดับตํ่ากวา   
ก็สามารถรองขอใหศาลท่ีอยูในระดับสูงกวาพิจารณาไดเชนกัน19 
 
 4.2 เขตอํานาจศาล (管辖权) 
  กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของจีนไดอาศัยหลักเกณฑหลายอยางในการกําหนดเขต
อํานาจศาล เชน ภูมิลําเนาหรือถ่ินท่ีอยูประจําของจําเลย ภูมิลําเนาหรือถ่ินท่ีอยูประจําของโจทก 
สถานท่ีเกิดเหตุหรือใกลเคียงกับท่ีเกิดเหตุท่ีสุด สถานท่ีตองปฏิบัติตามสัญญา สถานท่ีอสังหาริมทรัพย
ต้ังอยู เปนตน ผูเขียนจะขอแบงเขตอํานาจศาลของจีนคดีแพงออกเปนบทๆ ดังตอไปนี้  
                                                 

15กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 17.  
16กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 18.  
17กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 19.  
18กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 20.  
19กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 38.  
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  4.2.1 เขตอํานาจศาลตามภูมิลําเนาของจําเลย  
   ภูมิลําเนาและถ่ินท่ีอยูประจําของจําเลยถือเปนเกณฑสําคัญในการกําหนดเขต
อํานาจศาลในคดีแพงของจีน กลาวคือ ตามกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของจีน หากโจทกจะยื่น
ฟองจําเลยเปนคดีแพงตอศาลประชาชนจีนโดยหลักโจทกตองยื่นฟองตอศาลท่ีจําเลยมีภูมิลําเนา 
ท้ังนี้เพ่ือเปนการอํานวยความสะดวกใหแกผูท่ีถูกฟองคดี แตถาภูมิลําเนาของจําเลยแตกตางจาก
สถานท่ีท่ีจําเลยมีถ่ินท่ีอยูประจํา ใหถือเอาตามสถานท่ีท่ีจําเลยมีถ่ินท่ีอยูประจําเปนหลัก20 หากเปน
คดีท่ีฟองนิติบุคคลใหฟองตอศาลท่ีมีเขตอํานาจ ณ ท่ีท่ีนิติบุคคลนั้นต้ังอยู21 และในกรณีท่ีคดีใดมีจําเลย
หลายคนและจําเลยเหลานั้นมีภูมิลําเนาหรือถ่ินท่ีอยูประจําอยูในเขตอํานาจศาลท่ีตางกัน ศาล
เหลานั้นยอมมีเขตอํานาจในการพิจารณาคดีได22 
  4.2.2 เขตอํานาจศาลตามภูมิลําเนาของโจทก 
   ในคดีแพงนั้นในบางกรณีโจทกสามารถฟองตอศาลท่ีโจทกมีภูมิลําเนาได เชน คดี
เก่ียวกับสถานะของบุคคลท่ีไมมีถ่ินท่ีอยูประจําในประเทศจีน คดีเก่ียวกับสถานะของบุคคลท่ีสาบสูญ คดี
ท่ีฟองบุคคลซ่ึงถูกบังคับใชมาตรการบังคับทางการศึกษาและคดีท่ีฟองบุคคลซ่ึงถูกคุมขังในเรือนจํา23 
  4.2.3 เขตอํานาจศาลนอกเหนือจากศาลท่ีจําเลยมีภูมิลําเนา  
   นอกจากกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของจีนจะกําหนดใหโจทกฟองคดีแพงตอ
ศาลท่ีจําเลยมีภูมิลําเนาหรือมีถ่ินท่ีอยูประจําแลว ในคดีพิเศษบางคดี โจทกยังสามารถฟองตอศาลอ่ืน
นอกจากศาลท่ีจําเลยมีภูมิลําเนาไดอีก เชน คดีพิพาทเก่ียวกับสัญญาโจทกสามารถฟองตอศาลท่ีตอง
ปฏิบัติตามสัญญา24 คดีพิพาทเก่ียวกับสัญญาประกันภัยสามารถฟองตอศาลท่ีวัตถุท่ีเอาประกัน
ต้ังอยู25 คดีขอพิพาทเก่ียวกับต๋ัวเงินสามารถฟองตอศาลท่ีจะตองจายเงินตามต๋ัวเงิน26 ขอพิพาท
เก่ียวกับสัญญาวาดวยการคมนาคมขนสงทางรถไฟ ทางบก ทางน้ําและทางอากาศ สามารถฟองตอ
ศาลตนทางหรือปลายทางของการคมนาคมขนสง27 คดีละเมิดสามารถฟองตอศาลท่ีทําละเมิด28 กรณี

                                                 
20กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 21 วรรค 1. 
21กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 21 วรรค 2. 
22กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 21 วรรค 3.  
23กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 22.  
24กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 23.  
25กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 24.  
26กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 25.  
27กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 27. 
28กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 28. 



วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      47 

ฟองเรียกคาเสียหายจากอุบัติเหตุจากการคมนาคมขนสงทางรถไฟ ทางบก ทางน้ําและทางอากาศ
สามารถฟองตอศาลท่ีอุบัติเหตุเกิดหรือยานพาหนะไปถึงเปนท่ีแรกหลังจากท่ีเกิดอุบัติเหตุ29 คดีเรียก
คาเสียหายจากเรือโดนกันในทะเลหรืออุบัติเหตุในทองทะเลสามารถฟองตอศาลท่ีอุบัติเหตุเกิดหรือ
ทาเรือแรกท่ีเรือเทียบทาหลังจากเกิดอุบัติเหตุหรือท่ีท่ีเรือถูกควบคุม30 
  4.2.4 เขตอํานาจศาลเฉพาะ (exclusive jurisdiction) 
   แมวาภูมิลําเนาจําเลยจะเปนเกณฑสําคัญในการกําหนดเขตอํานาจศาลในคดีแพง 
แตในบางคดีขอเท็จจริงและพยานหลักฐานของคดีไมไดอยูท่ีภูมิลําเนาของจําเลยและภูมิลําเนาของ
จําเลยก็ไมเปนสาระสําคัญท่ีจะใชในการกําหนดเขตอํานาจศาล กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของ
จีนจึงไดกําหนดเขตอํานาจศาลเฉพาะในบางคดีท่ีโจทกตองยื่นฟองตอศาลท่ีกฎหมายกําหนดโดยไม
ตองคํานึงถึงภูมิลําเนาของจําเลย เชน คดีเรียกคากูซากเรือใหฟองตอศาลท่ีมีเขตอํานาจในสถานท่ีได
ดําเนินการกูซากเรือหรือทาเรือท่ีถูกกูซากเขาเทียบเปนทาแรกหลังจากเกิดภัยพิบัติ31 คดีพิพาท
เก่ียวกับการจัดต้ังบริษัท คุณสมบัติของผูถือหุน การแบงปนผลประโยชนในบริษัทสามารถยื่นฟองตอ
ศาลท่ีบริษัทต้ังอยู32 คดีการเฉลี่ยความเสียหายทางทะเล (เปนวิธีจัดสรรหรือกระจายคาเสียหายท่ี
เกิดจากความเสียหายในการเดินเรือไปยังผูไดรับประโยชนท่ีเรือและสินคาของเขาไดรับการชวยเหลือ
เอาไวได)33 สามารถฟองตอศาลท่ีทาเรือท่ีเรือมาถึงเปนทาเรือแรกต้ังอยู สถานท่ีมีการจัดการคาเฉลี่ย
ความเสียหายและสถานท่ีจุดหมายปลายทางของการเดินทาง34 คดีท่ีเก่ียวกับอสังหาริมทรัพยให
เสนอคําฟองตอศาลท่ีอสังหาริมทรัพยต้ังอยู35 คดีพิพาทเก่ียวกับการปฏิบัติการในทาเรือใหยื่นฟอง
ตอศาลท่ีทาเรือต้ังอยู36 และคดีมรดกใหฟองตองศาลท่ีผูตายมีถ่ินท่ีอยูขณะถึงแกความตาย (死亡时
住所地) หรือศาลท่ีทรัพยมรดกต้ังอยู37 
 

                                                 
29กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 29. 
30กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 30. 
31กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 31. 
32กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 26. 
33ปกฉัตร เผือกสุวรรณ, “วิเคราะหพระราชบัญญัติการเฉลี่ยความเสียหายท่ัวไปจากภยันตรายในการ เดินเรือ 

พ.ศ.2547: ศึกษาเปรียบเทียบYork-AntwerpRules 1994 และ York-AntwerpRules 2004,” (วิทยานิพนธนิติศาสตร-
มหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2549), หนา 4.  

34กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 32. 
35กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 33 (1). 
36กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 33 (2). 
37กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 33 (3). 
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  4.2.5 การตกลงเลือกศาล  
   คูพิพาทในขอพิพาทเก่ียวกับสัญญาหรือสิทธิหรือผลประโยชนอ่ืนๆ ในทรัพยสิน
อาจจะตกลงเลือกศาลท่ีจําเลยมีภูมิลําเนา สถานท่ีตองปฏิบัติตามสัญญา สถานท่ีทําสัญญาท่ีท่ีโจทกมี
ภูมิลําเนา สถานท่ีทรัพยท่ีพิพาทต้ังอยู หรือสถานท่ีท่ีมีความเก่ียวพันกับขอพิพาท กลาวคือ คูพิพาทแมมี
อิสระท่ีจะตกลงเลือกศาลไดแตจะตองเปนศาลท่ีมีจุดเกาะเก่ียวกับคดีดวย อีกท้ังการตกลงเลือกศาล
นั้นจะตองไมขัดแยงกับบทบัญญัติแหงกฎหมายนี้วาดวยอํานาจศาลตามลําดับชั้นและเขตอํานาจศาล
เฉพาะดังท่ีไดกลาวมาแลวในขางตน38 
  4.2.6 คดีท่ีอยูในเขตอํานาจศาลมากกวาสองศาล  
   ในกรณีท่ีศาลประชาชนสองศาลหรือเกินกวานั้นมีเขตอํานาจในการพิจารณาคดี 
โจทกสามารถฟองตอศาลประชาชนแหงใดแหงหนึ่งท่ีมีเขตอํานาจ หากโจทกไดยื่นฟองตอสองศาล
ประชาชนสองศาลหรือเกินกวานั้น (คดีท่ีมีโจทกหลายคนและไดยื่นฟองศาลตางกัน) ศาลประชาชนท่ี
รับคําฟองไวเปนศาลแรกจะเปนศาลท่ีมีเขตอํานาจพิจารณาคดีนั้น39 
  4.2.7 การขอโอนคดีไปยังศาลท่ีมีเขตอํานาจ 
   กรณีท่ีศาลท่ีไดรับคดีไวพิจารณาแลวพบวา ไมมีเขตอํานาจตองขอโอนคดีไปยัง
ศาลท่ีมีเขตอํานาจ โดยศาลท่ีจะไดรับโอนคดีตองใหความยินยอมดวย40 แตในกรณีท่ีมีปญหาเรื่องเขตอํานาจ
ศาล เชน 1) ศาลท่ีจะรับโอนคดีเห็นวาศาลตนไมมีเขตอํานาจ 2) ศาลท่ีรับคดีไมสามารถพิจารณาคดี
ไดดวยเหตุผลพิเศษบางประการ เชน เหตุสุดวิสัยหรือ 3) ขอพิพาทระหวางศาลเนื่องจากแกงแยงหรือ
เก่ียงงอนการพิจารณาคดี ใหศาลสูงเปนผูชี้ขาดใหศาลหนึ่งศาลใดท่ีมีเขตอํานาจเปนผูพิจารณาคดี41 
 
5. องคคณะผูพิพากษา ความเปนกลางและความเปนอิสระในการดําเนินคดี  
 
 5.1  องคคณะผูพิพากษา 
  องคคณะผูพิพากษาในการพิจารณาคดีชั้นแรกอาจประกอบดวยผูพิพากษาและคณะลูกขุน 
(陪审员)42 หรือจะมีแตผูพิพากษาก็ได แตจํานวนองคคณะตองเปนจํานวนค่ีเทานั้น43 ในระหวาง
                                                 

38กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 34. 
39กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 35. 
40กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 36. 
41กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 36-37. 
42กฎหมายวาดวยการคัดเลือกคณะลูกขุน ประกาศใชเมื่อวันท่ี 22 สิงหาคม 2018    

โดยกระทรวงยุติธรรม. 
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การพิจารณาพิพากษาคดีคณะลูกขุนยอมมีสิทธิและหนาเทาเทียมกับผูพิพากษา44 แตในคดีท่ีอาจใช
วิธีพิจารณาคดีแบบงายหรือแบบยอ(简易程序审理)ผูพิพากษานายเดียวมีอํานาจพิจารณา
พิพากษาได45 สวนการพิจารณาคดีชั้นท่ีสององคคณะตองประกอบดวยผูพิพากษาเทานั้นและเปน
จํานวนค่ี46 ซ่ึงในการตัดสินคดีจะตองอาศัยเสียงขางมากเชนกัน47 
 
 5.2  หลักความเปนกลางในการดําเนินคดี 
  รัฐธรรมนูญของจีนไดบัญญัติใหการรับรองการใชอํานาจของศาลตองมีความเปนกลาง
และปราศจากการถูกแทรกแซงจากองคกรฝายปกครอง องคกรสาธารณะและเอกชน48 จะเห็นไดวา
ประเทศจีนใหความสําคัญกับความเปนกลางของกระบวนยุติธรรมเปนอยางยิ่ง โดยกฎหมายจะควบคุม
เจาหนาท่ีของรัฐท้ังหมดท่ีเก่ียวของกับคดี โดยเรียกเจาหนาท่ีของรัฐท่ีเก่ียวของกับคดีท้ังหมดวา   
เจาพนักงานคดี (审判人员) หมายถึง ผูพิพากษา คณะลูกขุน เสมียน (书记员) ลาม ผูเชี่ยวชาญ
และผูตรวจสอบ (勘验人)49 กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของจีนกําหนดใหเจาพนักงานคดีตอง
ปฏิบัติหนาท่ีดวยความเปนกลาง โดยไมสามารถรวมงานเลี้ยงหรือรับของขวัญจากคูความหรือผูแทน
เฉพาะคดี (诉讼代理人)  หากเจาพนักงานคดีรับของขวัญหรือผลประโยชนอ่ืนใดจากคูความหรือ
ตัวแทนเฉพาะคดีหรือบิดเบือนกฎหมายเก่ียวกับการตัดสินจะตองถูกดําเนินการตามกฎหมายและ
หากการกระทํานั้นเปนความผิดตามกฎหมายอาญาบุคคลนั้นจะตองถูกดําเนินคดีตามกฎหมายอาญา
ดวย51 
  เจาพนักงานคดีท่ีมีความสัมพันธใกลชิดกับคูความหรือผูแทนเฉพาะคดีหรือมีผลประโยชน
ทับซอนหรือแมแตมีความสัมพันธกับคูความหรือผูแทนเฉพาะคดีจนอาจกระทบตอความเปนกลางใน
การปฏิบัติหนาท่ีตองถอนตัวจากคดี (回避) หรือคูความอาจรองขอใหบุคคลเหลานั้นถอนตัวออกจากคดี
ดวยวาจาหรือเปนลายลักษณอักษร52 นอกจากนั้นคูความยังอาจรองขอใหเจาพนักงานคดีถอนตัวออก

                                                                                                                                          
43กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 39 (1). 
44กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 39 (3).  
45กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 39 (2). 
46กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 40. 
47กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 42. 
48รัฐธรรมนูญของจีน, มาตรา 126.  
49กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 44 วรรค 4. 
50กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 43 วรรค 1.  
51กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 43 วรรค 2.  
52กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 44 วรรค 1. 
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จากคดี หากพบวาเจาพนักงานคดีไดรับของขวัญหรือรวมงานเลี้ยงสังสรรคกับคูความหรือผูแทน
เฉพาะคดีดังท่ีไดบัญญัติไวในมาตรา 43 โดยผูท่ีจะรองขอใหเจาพนักงานคดีถอนตัวตองยื่นคํารอง
กอนท่ีจะเริ่มพิจารณาคดีหรือกอนจะแถลงการณปดคดีหากวาไดทราบเหตุสําหรับการถอนตัว
ภายหลังจากคดีไดเริ่มพิจารณาแลว ระหวางรอคําสั่งของศาลในเรื่องดังกลาว เจาพนักงานคดีผูนั้น
ตองหยุดปฏิบัติหนาท่ีเปนการชั่วคราวเวนแตจะมีความจําเปนเรงดวน53 การสั่งใหหัวหนาศาลถอนตัว
จากคดีตองพิจารณาโดยคณะกรรมการศาล (委员会) แตการสั่งใหเจาพนักงานคดีอ่ืนๆ ถอนตัวจาก
คดีพิจารณาโดยหัวหนาศาล54 โดยจะตองสั่งการภายใน 3 วันนับแตไดรับคํารอง หากผูยื่นคํารองไม
พอใจตอคําสั่งสามารถอุทธรณคําสั่งนั้นไดทันที แตระหวางรอคําสั่งเจาพนักงานคดีผูถูกรองเรียนไมจําเปน 
ตองหยุดปฏิบัติหนาท่ี อยางไรก็ตามศาลตองมีคําสั่งภายใน 3 วันนับแตวันท่ียื่นคํารองเชนกัน55 
 
 5.3  ความเปนอิสระของศาลประชาชน  
  รัฐธรรมนูญจีนกําหนดวา “ศาลประชาชนพิจารณาคดีตามกฎหมายอยางเปนอิสระ ไม
ถูกแทรกแซงจากฝายบริหาร กลุมสังคม และบุคคลใด” อยางไรก็ตาม คําวา “กลุมสังคม” ในท่ีนี้
นาจะไมหมายความรวมถึงพรรคคอมมิวนิสตจีน หากพิจารณาตามอารัมภบทแหงรัฐธรรมนูญจีน56 
  ศาลประชาชนจีนมีลักษณะการบังคับบัญชาภายในเสมือนหนวยราชการปกติ ในทาง
ปฏิบัติ กอนท่ีคําพิพากษาของศาลประชาชนจะมีผลอยางเปนทางการไดจะตองผานการเห็นชอบจาก
ประธานศาลประชาชนแหงนั้นหรือหัวหนาแผนกท่ีรับผิดชอบ ซ่ึงมิใชองคคณะท่ีพิจารณาคดี อยางไรก็ตาม 
ปจจุบันไดพยายามปฏิรูป โดยในคดีสําคัญมีการสงเสริมใหประธานศาลหรือหัวหนาแผนกเขารวม
เปนองคคณะแตแรกเพ่ือไมใหเกิดคําครหาวาไมมีสวนรวมในการพิจารณาคดีตั้งแตตน57 
 
 
 
 
 
                                                 

53กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 45. 
54กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 46. 
55กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 47. 
56อารม ตั้งนิรันดร, ความรูเบ้ืองตนเกี่ยวกับระบบกฎหมายจีน (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 

2557), หนา133.  
57เรื่องเดียวกัน, หนา 133-134.  
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6. ผูรวมกระบวนพิจารณา (诉讼参加人) 
 
 6.1  คูความ 
  บุคคลธรรมดา นิติบุคคลและองคกรอ่ืนๆ อาจเปนคูความในคดีแพงได58 ซ่ึงคูความตาม
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงนี้มีสิทธิต้ังผูแทนเพ่ือยื่นคํารองคัดคานเจาพนักงานคดี รวบรวมและ
เสนอพยานหลักฐานการเสนอขอโตแยง ประนีประนอมยอมความ อุทธรณและบังคับคดี คูความในคดีมี
สิทธิเขาถึงและทําสําเนาเอกสารท่ีเก่ียวของกับคดี ท้ังนี้เปนไปตามหลักเกณฑท่ีศาลประชาชนสูงสุด
กําหนด59 
  โจทกมีสิทธิถอนฟองและแกไขคําฟอง ในขณะเดียวกันจําเลยก็มีสิทธิยอมรับ ปฏิเสธ
และฟองแยงได60ในกรณีท่ีคูความฝายใดฝายหนึ่งหรือสองฝายประกอบดวยบุคคลสองคนหรือ
มากกวาสองคนในเรื่องท่ีจะฟองเปนประเภทเดียวกันและศาลประชาชนอาจรวมการพิจารณาเขาดวยกันให
เปนคูความรวมโดยความยินยอมของคูความทุกฝายก็ได61กรณีท่ีคูความฝายใดมีคูความรวมต้ังแตสอง
คนข้ึนไปจะมีสิทธิและหนาท่ีในคดีรวมกันและการกระทําของคูความรวมคนใดท่ีไดรับการรับรองจาก
คูความรวมคนอ่ืนๆ ใหถือวาเปนการทําตอคูความรวมอ่ืนๆ ดวย62 
  ในกรณีท่ีคูความรวมมีจํานวนมากอาจคัดเลือกผูแทนจากกลุมคูความรวมนั้นเพ่ือ
ดําเนินการพิจารณาสําหรับพวกเขาและการกระทําของผูแทนจะมีผลผูกพันคูความรวมท้ังหมดท่ีได
รวมแตงต้ังผูแทน อยางไรก็ตาม หากผูแทนจะแกไขหรือถอนฟอง ใหการยอมรับตามคําฟองของอีกฝาย 
ประนีประนอมยอมความตองไดรับความยินยอมจากคูความรวมท่ีตนดําเนินการเปนผูแทนดวย63   
ในกรณีท่ีอาจมีคูความรวมจํานวนมากในคดีเดียวกัน แตจํานวนของคูความรวมของฝายนั้นยังไมแนนอน
เม่ือมีการยื่นฟองคดีแลว ศาลอาจประกาศใหทราบถึงลักษณะคดีและคําฟองตลอดจนสิทธิกําหนดเวลาให
ผูมีสิทธิ (权利人)มาลงทะเบียนกับศาลประชาชนภายในเวลาท่ีกําหนดก็ได64 ผูมีสิทธิท่ีไดมา
ลงทะเบียนตอศาลประชาชนอาจคัดเลือกผูแทนเพ่ือทําหนาท่ีดําเนินคดีก็ได แตหากไมไดคัดเลือกผูแทน
ศาลประชาชนอาจกําหนดผูแทนในการปรึกษาหารือกับผูมีสิทธิท่ีไดลงทะเบียนไวกับศาลประชาชน  

                                                 
58กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 48. 
59กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 49. 
60กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 51. 
61กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 52 วรรค 1. 
62กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 52 วรรค 2. 
63กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 53. 
64กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 54 วรรค 1. 
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ก็ได65 การดําเนินการของผูแทนยอมผูกพันผูมีสิทธิท้ังหมด อยางไรก็ตาม หากผูแทนจะแกไขหรือ
ถอนฟอง ใหการยอมรับตามคําฟองของอีกฝาย ประนีประนอมยอมความตองไดรับความยินยอมจาก
ผูมีสิทธิทุกคนดวย66 คําพิพากษาและคําสั่งของศาลยอมผูกพันผูมีสิทธิท่ีไดลงทะเบียนทุกคน ตลอดจน
บังคับใชกับผูมีสิทธิท่ีมิไดลงทะเบียนแตไดเสนอคดีตอศาล (提起诉讼) ในระหวางกําหนดเวลาให
ลงทะเบียนดวย67 
  คูความฝายท่ีสามซ่ึงสิทธิแยกตางหากจากคูความท้ังสองฝายมีสิทธิริเริ่มกระบวน
พิจารณาคดีตอศาลเองได68 ในกรณีท่ีคูความฝายท่ีสามมิไดฟองเปนคดีแยกตางหากแตเปนผูมีสวนได
เสียตามกฎหมายในผลแหงคดีใด คูความฝายท่ีสามอาจขอเขารวมเปนคูความฝายท่ีสามหรือศาลอาจ
แจงใหคูความฝายท่ีสามเขารวมคดี หากศาลมีคําสั่งใหคูความฝายท่ีสามเขารวมคดีแลวคูความฝายท่ี
สามยอมมีสิทธิและหนาท่ีดังเชนคูความทุกประการ69 ในกรณีท่ีคูความฝายท่ีสามมิไดเขารวมคดีซ่ึง
มิใชความผิดของคูความฝายท่ีสาม แตพยานหลักฐานซ่ึงมีผลตอคําพิพากษาคําสั่งหรือคําพิพากษาตาม
ยอมท้ังหมดหรือบางสวน เปนเหตุใหคูความฝายท่ีสามไดรับความเสียหายตอสิทธิและผลประโยชน 
คูความฝายท่ีสามอาจเสนอคดีตอศาลท่ีพิพากษาหรือออกคําสั่งนั้นภายในหกเดือนนับแตวันท่ีทราบ
หรือควรทราบถึงความเสียหายตอสิทธิและผลประโยชนของตน70 
 
 6.2  ผูแทนเฉพาะคดี (诉讼代理人) 
  ผูปกครอง (监护人) ของผูท่ีไรความสามารถตองเปนผูดําเนินคดีแทนในฐานะเปน
ผูแทนตามกฎหมาย (法定代理人) ในกรณีท่ีมีผูแทนตามกฎหมายหลายคนและผูแทนคนใดคนหนึ่ง
ปฏิบัติหนาท่ีมิชอบ ศาลประชาชนอาจแตงต้ังใหผูแทนคนใดคนหนึ่งเปนผูแทนเฉพาะคดีได71 คูความ
หรือผูแทนตามกฎหมายอาจรองขอใหบุคคลหนึ่งหรือสองคนดังตอไปนี้ เชน 1) ทนายความหรือผูทํางาน
บริการดานกฎหมายระดับเบ้ืองตน (基层法律服务工作者)  2) ผูใกลชิดหรือเพ่ือนรวมงานของ
คูความหรือ 3) บุคคลท่ีไดรับการแนะนําจากชุมชนหรือกลุมทางสังคมเปนผูแทนเฉพาะคดีก็ได72 

                                                 
65กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 54 วรรค 2. 
66กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 54 วรรค 3. 
67กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 54 วรรค 4. 
68กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 56 วรรค 1. 
69กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 56 วรรค 2. 
70กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 56 วรรค 3. 
71กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 57. 
72กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 58. 
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  ในการเขาดําเนินคดีนั้น ผูแทนเฉพาะคดีตองยื่นหนังสือมอบอํานาจท่ีลงลายมือชื่อหรือ
ประทับตราของคูความหรือผูแทนตามกฎหมายตอศาลประชาชน หนังสือมอบอํานาจตองระบุ
ขอบเขตใหชัดเจน73 อยางไรก็ตามการยอมรับ การถอนหรือแกไขฟอง ประนีประนอมยอมความ 
ฟองแยงหรืออุทธรณตองไดรับอนุญาตจากคูความหรือผูแทนตามกฎหมายเปนการเฉพาะ74 ในกรณี
ท่ีหนังสือมอบอํานาจทําจากตางประเทศตองไดรับการรับรองลายมือชื่อจากสถานทูตหรือสถานกงสุลจีน
ท่ีต้ังอยูประเทศนั้น หากประเทศนั้นไมมีสถานทูตหรือสถานกงสุลจีนตองไดรับการรับรองลายมือชื่อ
จากสถานทูตหรือสถานกงสุลของประเทศท่ีสามซ่ึงมีความสัมพันธทางการทูตกับประเทศจีนใน
ประเทศนั้น และนําไปใหสถานทูตจีนหรือสถานกงสุลหรือสมาคมคนจีนโพนทะเลผูรักชาติทองถ่ิน    
(当地的爱国华侨团体) ท่ีตั้งอยูในประเทศท่ีสามนั้นรับรองอีกครั้ง75 หากมีการเปลี่ยนแปลงหรือ
ถอนผูแทนเฉพาะคดีตองแจงใหศาลประชาชนและคูความฝายตรงขามทราบ76 ทนายความและผูแทน
เฉพาะคดีอ่ืนๆ ผูทําหนาท่ีเปนผูแทนเฉพาะคดีจะมีสิทธิท่ีจะตรวจสอบและรวบรวมพยานหลักฐานและ
ตรวจสอบหลักฐานตางๆ ท่ีเก่ียวของกับคดี ตามหลักเกณฑท่ีบัญญัติไวโดยศาลประชาชนสูงสุด77

อยางไรก็ตามในคดีฟองหยา แมวาคูความจะไดแตงต้ังผูแทนเฉพาะคดีแลวคูความยังตองมาปรากฏตัว
ตอหนาศาลดวยตนเองเวนแตคูความไมสามารถแสดงความเห็นของตนเอง (不能表达意思) หรือมี
พฤติการณพิเศษอันทําใหไมสามารถมาปรากฏตัว แตตองย่ืนความเห็นเปนลายลักษณอักษรตอศาล
ประชาชน78 
 
7. พยานหลักฐาน 
 
 พยานหลักฐานในกระบวนพิจารณาความแพงจีนมี 8 ประเภท  ไดแก คําแถลงของคูความ    
(当事人的陈述) พยานเอกสาร พยานวัตถุ บันทึกภาพและเสียงขอมูลอิเล็กทรอนิกส  คําเบิก
ความพยาน พยานผูเชี่ยวชาญ รายงานการตรวจสอบ (勘验笔录) โดยพยานหลักฐานตองผานการ

                                                 
73กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 59 วรรค 1. 
74กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 59 วรรค 2. 
75กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 59 วรรค 3. 
76กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 60. 
77กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 61. 
78กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 62. 
79ขอมูลอิเล็กทรอนิกสไดรับการบรรจุเขามาในกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ในป ค.ศ.2017. 
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ตรวจสอบจากศาลประชาชนกอนจะนํามาพิสูจนขอเท็จจริงในคดี80 คูความมีหนาท่ีนําเสนอพยานหลักฐานเพ่ือ
สนับสนุนขออางของตน81 
 ศาลประชาชนตองตรวจสอบและรวบรวมพยานหลักฐานท่ีคูความหรือผูแทนเฉพาะคดีไม
สามารถนําพยานหลักฐานมาไดเนื่องจากเหตุผลทางภาวะวิสัยและเปนพยานหลักฐานท่ีจําเปน
สําหรับการพิจารณาคดี82 โดยศาลประชาชนจะมีอํานาจในการตรวจสอบหรือรวบรวมพยานหลักฐานจาก
องคกรหรือบุคคลท่ีเก่ียวของ83 และจะตองพิจารณาความถูกตอง ตรวจสอบและกําหนดความ
สมบูรณของพยานหลักฐานเหลานั้นดวย84 
 ศาลประชาชนตองกําหนดพยานหลักฐานท่ีจะนําเขาสืบโดยคูความและกําหนดระยะเวลาท่ี
จะเสนอพยานหลักฐาน หากคูความไมสามารถนําพยานหลักฐานเขาพิสูจนไดภายในระยะเวลาท่ีศาล
กําหนด คูความฝายนั้นตองขออนุญาตขยายระยะเวลานําเสนอพยานหลักฐานตอศาลและศาลอาจ
อนุญาตใหขยายระยะเวลานําเสนอคดีตอศาลได หากคูความเสนอพยานหลักฐานเกินกวาระยะเวลา
ท่ีศาลอนุญาต ศาลประชาชนตองสั่งใหคูความนั้นใหเหตุผลท่ีนําเสนอพยานหลักฐานลาชาและคูความ
ไมอธิบายสาเหตุท่ีเสนอพยานหลักฐานลาชาหรืออธิบายเหตุผลท่ีไมอาจรับฟงได ศาลประชาชนอาจไมรับ
ฟงพยานหลักฐานนั้นหรือรับฟงพยานหลักฐานนั้นแตตักเตือนหรือปรับคูความฝายนั้นก็ได85 เม่ือ
คูความไดนําเสนอหลักฐานตอศาล ใหศาลออกใบยืนยันโดยระบุชื่อของหลักฐาน จํานวนหนา จํานวน
ชุดท่ีคัดลอก จํานวนตนฉบับและเวลาท่ีไดรับเอกสารนั้นๆ แกคูความท่ีนําเสนอหลักฐานนั้น86 
 พยานหลักฐานท่ีคูความนําเสนอตอศาลจะตองมีการนําสืบและใหคูความอีกฝายมีโอกาส
ถามคาน อยางไรก็ตามพยานหลักฐานท่ีเก่ียวกับความลับของประเทศ ความลับทางการคาหรือเรื่อง
สวนบุคคลโดยแทจะถูกเก็บไวเปนความลับ87 
 
 
 

                                                 
80กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 63. 
81กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 64 วรรค 1. 
82กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 64 วรรค 2. 
83กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 67 วรรค 1. 
84กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 67 วรรค 2. 
85กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 65 วรรค 2. 
86กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 66. 
87กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 67 วรรค 3. 
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8. การไกลเกล่ียขอพิพาท 
  
 ในคดีแพงศาลประชาชนตองไกลเกลี่ยโดยแยกแยะความถูกผิดบนพ้ืนฐานของขอเท็จจริงท่ี
ชัดแจงโดยความยินยอมของคูความ88 ศาลประชาชนเปนประธานในการไกลเกลี่ยโดยจะมีผูพิพากษา
นายเดียวหรือเปนองคคณะพิจารณาก็ได แตตองพยายามดําเนินการโดยไมเปลี่ยนสถานท่ี (就地进行)89

ขณะทําการไกลเกลี่ยศาลประชาชนอาจเชิญองคกรหรือบุคคลท่ีเก่ียวของเขามาชวย และองคกรหรือ
บุคคลท่ีไดรับเชิญนั้นตองชวยเหลือศาลประชาชน90 สัญญาประนีประนอมยอมความอันเปนผลจาก
การไกลเกลี่ยตองเกิดจากความสมัครใจของคูความโดยปราศจากการบังคับและเนื้อความในสัญญานั้น
ตองไมขัดตอกฎหมาย91 เม่ือไดบรรลุขอตกลงในสัญญาประนีประนอมยอมความแลว ศาลประชาชน
ตองทําหนังสือประนีประนอม (调解书) โดยมีรายละเอียดคําฟอง ขอเท็จจริงแหงคดีและผลการไกลเกลี่ย
อยางชัดแจง92 หนังสือประนีประนอมตองลงลายมือชื่อโดยผูพิพากษาและเสมียน พรอมประทับตรา
ของศาลประชาชนและสงมอบใหคูความท้ังสองฝาย93 เม่ือคูความท้ังสองฝายไดลงลายมือชื่อในใบตอบ
แลวใหถือวามีผลผูกพันตามกฎหมาย94 อยางไรก็ตาม ศาลประชาชนไมจําเปนตองทําหนังสือ
ประนีประนอมในคดีหยา คดีรับเปนบุตรบุญธรรม คดีท่ีสามารถดําเนินการไดโดยเร็วและคดีอ่ืนๆ ท่ี
ไมตองการหนังสือประนีประนอม แตตองมีการบันทึกไวเปนลายลักษณอักษรและจะมีผลผูกพันตาม
กฎหมายตอเม่ือคูความท้ังสองฝาย ผูพิพากษาและเสมียนไดลงนาม95 หากไมสามารถประนีประนอม
ยอมความกันไดหรือคูความขอถอนตัวกอนจะไดรับหนังสือประนีประนอมยอมความศาลประชาชน
ตองดําเนินการพิพากษาคดีไปโดยไมชักชา96 
 
 
 
 
                                                 

88กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 93. 
89กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 94. 
90กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 95. 
91กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 96. 
92กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 97 วรรค 1. 
93กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 97 วรรค 2. 
94กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 97 วรรค 3. 
95กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 98. 
96กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 99. 
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9. มาตรการบังคับตออุปสรรคในกระบวนพิจารณาความแพง 
 
 ในกรณีท่ีจําเลยจําเปนตองมาปรากฏตัวตอศาลและไดมีการสงหมายเรียกใหจําเลยมาแลว
สองครั้งแตจําเลยยังไมยอมมาปรากฏตัวตอหนาศาลโดยปราศจากเหตุผลอันสมควร ศาลประชาชน
อาจออกหมายคําสั่งใหจําเลยมาปรากฏตัวตอศาลก็ได97 
 ผูท่ีเขารวมในการดําเนินคดีตองปฏิบัติตามกฎของศาลประชาชน หากไมปฏิบัติตามศาล
ประชาชนมีสิทธิตักเตือนหรือสั่งใหออกจากหองพิจารณาหรือปรับหรือกักขังก็ได98 และผูท่ีกระทํา
การเอะอะเสียงดังหรือกอเหตุวุนวายอยางรุนแรงในบริเวณศาลประชาชนตองไดรับการสอบสวน
สําหรับความรับผิดทางอาญาโดยศาลประชาชนตามกฎหมาย และหากผูกระทําผิดเปนผูเยาวอาจถูก
กักขังหรือปรับ99 
 ศาลประชาชนอาจสั่งปรับหรือกักขังบุคคลผูทําลายหลักฐานท่ีสําคัญ ใชความรุนแรงเพ่ือขัดขวาง
ไมใหพยานมาเบิกความยังศาล ทําลายทรัพยสินท่ีถูกยึดไว ทํารายเจาพนักงานคดี ใชกําลังบังคับ
ไมใหเจาพนักงานคดีเขาปฏิบัติหนาท่ีตามคําสั่งหรือคําพิพากษาของศาลประชาชนท่ีมีผลบังคับทาง
กฎหมายและหากการกระทํานั้นเปนความผิดทางอาญาบุคคลนั้นตองถูกสอบสวนเพ่ือความรับผิดทาง
อาญาตามกฎหมายดวย100 ท้ังนี้คาปรับตองไมเกิน 100,000 หยวน101 การกักขังตองไมเกิน 15 วัน102 โดย
เจาพนักงานตํารวจจะเปนผูบังคับใชมาตรการ103 
 
10. กระบวนพิจารณาคดี  
 
 ศาลประชาชนตองพิจาณาคดีในศาล เวนแตในกรณีจําเปนศาลอาจเดินเผชิญสืบ ณ สถานท่ีจริง
นอกศาล (就地办案)ก็ได104 กอนเริ่มดําเนินการพิจารณาคดีศาลประชาชนตองแจงใหคูความและ
บุคคลอ่ืนท่ีเขารวมคดี (其它诉讼参与人) ทราบลวงหนาไมนอยกวา 3 วัน และหากเปนคดีท่ีตอง

                                                 
97กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 109. 
98กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 110 วรรค 2. 
99กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 110 วรรค 3. 
100กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 111. 
101กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 115 วรรค 1. 
102กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 115 วรรค 2. 
103กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 115 วรรค 3. 
104กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 135. 
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พิจารณาโดยเปดเผย ศาลประชาชนตองประกาศชื่อคูความ มูลเหตุแหงคดี (案由) ตลอดจนเวลา
และสถานท่ีพิจารณาคดีโดยเปดเผยดวย105 
 กอนเริ่มพิจารณาคดี เสมียนตองตรวจสอบใหแนใจกอนวาคูความและบุคคลอ่ืนท่ีเขารวมคดี
จะเขารวมคดีไดหรือไม และเม่ือเริ่มดําเนินกระบวนพิจารณาคดีผูพิพากษาหัวหนาองคคณะจะตอง
ตรวจสอบใหแนใจวาบุคคลท่ีมาอยูตอศาลเปนคูความท่ีแทจริง มูลเหตุแหงคดี ชื่อของเจาพนักงาน
คดีและเสมียนและแจงสิทธิหนาท่ีแกคูความ ตลอดจนสอบถามคูความวาจะรองขอใหถอดถอนเจา
พนักงานคดีออกจากกระบวนพิจารณาหรือไม106 
 ข้ันตอนการสืบพยานในศาล ตองดําเนินการตามลําดับ ดังตอไปนี้ 1) การแถลงการณโดยคูความ 
2) แจงสิทธิและหนาท่ีแกพยาน หลังจากนั้นพยานข้ึนเบิกความหรืออานคําเบิกความพยานในกรณีท่ีพยาน
มิไดมาศาล 3) นําเสนอพยานเอกสาร พยานวัตถุ บันทึกภาพและเสียงและขอมูลอิเล็กทรอนิกส 4) อาน
ความเห็นของผูเชี่ยวชาญและ 5) อานรายงานการตรวจสอบ107 
 ข้ันตอนการอภิปรายในศาลตองดําเนินการตามลําดับ ดังนี้ 1) แถลงการณดวยวาจาของโจทก
หรือผูแทนเฉพาะคดี 2) คําแถลงการณตอบโตของจําเลยหรือผูแทนเฉพาะคดี 3) แถลงการณดวยวาจาหรือ
คําแถลงการณตอบโตของคูความฝายท่ีสามหรือผูแทนเฉพาะคดีและ 4) อภิปรายรวมกันระหวางคูความ
ท้ังสองฝายหลังจากนั้นศาลไดสอบถามความเห็นสุดทายของโจทก จําเลยและคูความฝายท่ีสาม
ตามลําดับ108 
 กรณีท่ีโจทกขาดนัดพิจารณา เม่ือโจทกไดรับหมายเรียกโดยชอบและปฏิเสธท่ีจะมาศาลโดย
ปราศจากเหตุผลอันสมควรหรือโจทกขอถอนตัวระหวางการพิจารณาแตยังไมไดรับอนุญาต หาก
จําเลยไดฟองแยงในคดีนี้ศาลอาจพิพากษาคดีฝายเดียวก็ได109 
 กรณีจําเลยขาดนัดพิจารณา ในกรณีท่ีจําเลยไดรับหมายเรียกโดยชอบดวยกฎหมายแลวไมยอม
มาศาลโดยปราศจากเหตุผลอันสมควรหรือถอนตัวระหวางการพิจารณาคดีโดยไมไดรับอนุญาต ศาลอาจ
พิพากษาคดีฝายเดียวก็ได110 
 กรณีท่ีโจทกขอถอนฟองคดีกอนท่ีศาลจะพิพากษา ศาลมีดุลพินิจท่ีจะอนุญาตหรือไมก็ได 
หากศาลไมอนุญาตและโจทกไดรับหมายเรียกแลวไมมาศาลโดยไมมีเหตุอันสมควรศาลอาจพิพากษา
คดีไปฝายเดียวก็ได111 
                                                 

105กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 136. 
106กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 137. 
107กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 138. 
108กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 141. 
109กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 143. 
110กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 144. 
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 การเลื่อนคดีจะทําไดในกรณีดังตอไปนี้ 1) บุคคลท่ีตองมาศาลไมมาศาลโดยมีเหตุผลอันสมควร
2) คูความยื่นคํารองขอใหเจาพนักงานคดีถอนตัว 3) จําเปนตองสงหมายเรียกใหพยานใหมใหมาศาล 
รวบรวมพยานหลักฐานชิ้นใหม ประเมินผูเชี่ยวชาญใหม ตรวจสอบใหมหรือตรวจสอบเพ่ิมเติม112 
 ศาลตองอานคําพิพากษาโดยเปดเผยทุกคดีไมวาจะเปนคดีท่ีพิจารณาโดยเปดเผยหรือไม113

หากศาลอานคําพิพากษาในศาล จะตองทําเปนลายลักษณอักษรและสงไปใหคูความภายใน 10 วัน
นับแตอานคําพิพากษา หากไมไดอานคําพิพากษาในวันท่ีกําหนดตองทําคําพิพากษาเปนลายลักษณอักษร
และสงไปยังคูความโดยทันที114 
 เหตุท่ีทําใหตองหยุดการพิจารณามีดังตอไปนี้ 1) คูความฝายใดฝายหนึ่งถึงแกความตายและ
จําเลยตองรอใหทายาทแสดงเจตนาใหชัดเจนวาจะเขาดําเนินคดีตอหรือไม 2) คูความฝายใดฝายหนึ่ง
เสียความสามารถในการดําเนินคดีและยังไมไดต้ังผูแทนเฉพาะคดี 3) นิติบุคคลหยุดดําเนินกิจการและยัง
ไมไดกําหนดสิทธิหนาท่ีของผูรับชวง 4) มีเหตุสุดวิสัยทําใหคูความฝายใดฝายหนึ่งไมสามารถเขารวม
ดําเนินคดี 5) การพิจารณาคดีตองรอฟงผลการพิจารณาของคดีอ่ืนซ่ึงยังไมไดสรุป และ 6) พฤติการณ
อ่ืนๆ ซ่ึงกฎหมายกําหนดใหหยุดการพิจารณา115 
 เหตุท่ีทําใหการดําเนินคดีสิ้นสุดมีดังตอไปนี้ 1) โจทกตายโดยไมมีทายาทหรือทายาทสละสิทธิ        
ท่ีจะเขารวมดําเนินคดี 2) จําเลยตายโดยไมมีทรัพยสิน 3) ในคดีฟองหยาคูความฝายหนึ่งตาย  4) ในคดี
เรียกคาเลี้ยงดูคูความฝายหนึ่งตาย116 
 คําพิพากษาของศาลตองมีรายละเอียดและมีการลงลายมือชื่อของบุคคลตามท่ีกฎหมาย
กําหนด117 สวนคําสั่งของศาลท่ีตองทําเปนลายลักษณอักษร ไดแก คําสั่งไมรับคดี คําสั่งปฏิเสธเขต
อํานาจศาล คําสั่งไมรับคําฟอง คําสั่งการอายัดทรัพยสินหรือบังคับคดีลวงหนา คําสั่งอนุญาตหรือไม
อนุญาตใหถอนตัวจากคดี คําสั่งระงับคดีหรือสิ้นสุดคดี คําสั่งแกไขความผิดพลาดในคําพิพากษา 
คําสั่งระงับหรือสิ้นสุดการบังคับคดี คําสั่งปฏิเสธหรือไมรับบังคับคดีตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ 
เปนตน118 คําพิพากษาและคําสั่งท่ีเปนลายลักษณอักษรของศาลประชาชนสูงสุดหรือคําพิพากษา

                                                                                                                                          
111กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 145. 
112กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 146. 
113กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 148 วรรค 1. 
114กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 148 วรรค 2. 
115กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 150. 
116กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 151. 
117กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 152. 
118กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 154. 
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และคําสั่งท่ีเปนลายลักษณท่ีไมไดอุทธรณภายในระยะเวลาท่ีกฎหมายกําหนดไวยอมเปนท่ีสุดไม
สามารถอุทธรณได119 
 
11. วิธีพิจารณาคดีแบบงายหรือแบบยอ 
 
 วิธีพิจารณาคดีแบบงายของจีนอาจเทียบไดกับคดีมโนสาเร ซ่ึงตามกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพงจีน หมายถึง คดีท่ีมีขอเท็จจริงชัดเจน สิทธิหนาท่ีของคูความมีความชัดเจนและเปนขอพิพาท
เล็กนอย120 อยางไรก็ตาม กฎหมายยังเปดโอกาสใหคูความในคดีแพงสามัญสามารถตกลงใหใชวิธีพิจารณาคดี
แบบคดีมโนสาเรตอคดีแพงสามัญก็ได121 ในทางกลับกันระหวางการพิจารณาหากศาลเห็นวาคดีใดท่ี
ไมเหมาะสมท่ีจะใชกระบวนพิจารณาคดีแบบมโนสาเร ศาลอาจสั่งใหนําบทบัญญัติวาดวยการ
พิจารณาคดีแพงแบบสามัญมาปรับใชก็ได122 
 ในคดีมโนสาเรนั้น โจทกอาจฟองคดีดวยวาจาตอศาลหรือคูความท้ังสองฝายอาจรวมกันเสนอคดี
ตอศาลประชาชนชั้นพ้ืนฐานก็ได และเม่ือศาลไดรับคําฟองแลวตองกําหนดวันพิจารณาคดีโดยเร็ว123  
ท้ังนี้ระยะเวลาการพิจารณาคดีตองไมเกิน 3 เดือนนับแตวันท่ีไดเริ่มคดีตามมาตรา 161 อยางไรก็ตาม 
ไมปรากฏวากฎหมายอนุญาตใหศาลสามารถขยายระยะเวลาการพิจารณาคดีมโนสาเรออกไปได
ดังเชนคดีแพงสามัญ  
 วิธีพิจารณาคดีมโนสาเรนั้น ศาลสามารถใชวิธีการงายๆ สําหรับการสงหมายเรียกคูความ
และพยานและการสงเอกสารในคดีและสิทธิการแสดงความคิดเห็นของคูความในศาลตองไดรับการ
รับรองดวย124 ผูพิพากษานายเดียวมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีมโนสาเรและกระบวนการพิจารณา
คดีมโนสาเรไมอยูในบังคับบทบัญญัติมาตรา 136 (ตองแจงใหคูความทราบลวงหนากอนเริ่มดําเนิน
กระบวนพิจารณาไมนอยกวา 3 วันและตองมีการประกาศโดยท่ัวไปหากเปนคดีท่ีตองพิจารณาโดย
เปดเผย) มาตรา 138 (ลําดับข้ันตอนการสืบพยาน) และมาตรา 141 (การอภิปรายในศาล) ดังได
กลาวมาขางตน  

                                                 
119กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 155. 
120กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 157 วรรค 1. 
121กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 157 วรรค 2. 
122กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 163. 
123กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 158. 
124กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 159. 
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 คําพิพากษาของศาลประชาชนชั้นพ้ืนฐานในคดีมโนสาเรท่ีมีทุนทรัพยไมเกินรอยละ 30 ของ
จํานวนเงินเดือนเฉลี่ยของพนักงานของมณฑล เขตปกครองตนเองหรือเขตเทศบาลนครของปท่ีผานมา
ถือเปนท่ีสุดจะอุทธรณตอไปไมได125 
 
12. การพิจารณาคดีช้ันท่ีสอง (第二审程序) 
 
 การพิจารณาคดีชั้นท่ีสองนี้อาจเทียบเคียงไดกับการพิจารณาคดีในชั้นอุทธรณ ดังท่ีไดศึกษา
มาในบทกอนหนาวาดวยลําดับชั้นศาลของจีน จะเห็นไดวาคดีแพงของจีนบางคดีอาจเริ่มตนท่ีศาล
ประชาชนระดับกลางหรือระดับสูงเลยก็ได ดังนั้น การท่ีศาลใดจะเปนศาลท่ีพิจารณาคดีชั้นท่ีสองนี้  
ก็ข้ึนอยูกับศาลท่ีพิจารณาคดีในชั้นท่ีหนึ่งเปนศาลใดนั่นเอง  
 การอุทธรณคําพิพากษาคดีชั้นแรก หมายถึง กรณีท่ีคูความฝายท่ีไมเห็นพองดวยกับคําพิพากษา
ของศาลประชาชนสามารถจะอุทธรณคําพิพากษาไปยังศาลท่ีอยูในลําดับสูงกวาภายใน 15 วันนับแต
วันท่ีไดรับทราบคําพิพากษาของศาล126 แตหากเปนการอุทธรณคําสั่งท่ีเปนลายลักษณอักษรตองอุทธรณ
ภายใน 10 วันนับแตทราบคําสั่งนั้น127 
 การอุทธรณคําพิพากษาตองยื่นตอศาลท่ีไดออกคําพิพากษาคดีนั้นโดยตองแนบสําเนาคําฟอง
อุทธรณเทากับจํานวนบุคคลท่ีเก่ียวของ128 หากคูความไดยื่นอุทธรณโดยตรงตอศาลสูง ศาลสูงจะตองสง
สํานวนกลับมายังศาลท่ีไดพิจารณาคดีชั้นแรกภายใน 5 วัน129 
 เม่ือศาลท่ีพิจารณาคดีในชั้นแรกไดรับคําฟองอุทธรณแลวตองสงสําเนาใหคูความฝายอ่ืนๆ ภายใน 
5 วันนับแตวันท่ีไดรับคําฟองอุทธรณนั้น และคูความฝายอ่ืนๆ จะตองยื่นคําแกอุทธรณภายใน 15 วันนับ
แตไดรับสําเนาอุทธรณ และเม่ือศาลไดรับคําแกอุทธรณแลวจะตองสงสําเนาคําแกอุทธรณไปยัง       
ผูอุทธรณภายใน 5 วันนับแตวันท่ีศาลไดรับคําแกอุทธรณ หลังจากนั้นศาลชั้นแรกจะไดสงคําฟองอุทธรณ 
คําแกอุทธรณ สํานวนคดีและพยานหลักฐานไปยังศาลสูงท่ีจะพิจารณาคดีในชั้นท่ีสอง130 

                                                 
125กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 162. 
126กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 164 วรรค 1. 
127กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 164 วรรค 2. 
128กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 166 วรรค 1. 
129กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 166 วรรค 2. 
130กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 167. 
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 ศาลสูงท่ีจะพิจารณาคดีในชั้นท่ีสองจะตองพิจารณาท้ังขอเท็จจริงและขอกฎหมาย131 โดย
ตองจัดต้ังองคคณะและตองเปดทําการพิจารณาคดีอีกครั้ง ตามหลักเกณฑและวิธีการพิจารณาคดี
แบบแพงสามัญ132 อยางไรก็ตาม ภายหลังท่ีศาลไดพิจารณาสํานวนคดีและไดสอบถามและสอบสวน
คูความแลว สําหรับคดีท่ีไมมีขอเท็จจริง พยานหลักฐานหรือเหตุผลใหมและศาลเห็นวาคดีนั้นไม
จําเปนตองดําเนินการพิจารณาคดี ศาลอาจจะไมเปดทําการพิจารณาคดีก็ได133 
 เม่ือศาลไดพิจารณาคดีจนเสร็จสิ้นท้ังปญหาขอเท็จจริงและขอกฎหมายแลว ศาลท่ีพิจารณา
คดีชั้นท่ีสองอาจมีคําพิพากษาได  ดังนี้ 1) ในกรณีท่ีคําพิพากษาด้ังเดิมถูกตองท้ังขอเท็จจริงและขอ
กฎหมายแลว ศาลชั้นท่ีสองจะยกฟองอุทธรณและรับรองตามคําพิพากษาของศาลชั้นแรก 2) ในกรณี
ท่ีคําพิพากษาด้ังเดิมไมถูกตองในขอเท็จจริงและขอกฎหมายอยางชัดแจง ศาลชั้นท่ีสองจะพิพากษา
แกไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกคําพิพากษาของชั้นแรก 3) ในกรณีท่ีขอเท็จจริงในคําพิพากษาด้ังเดิมยัง
ไมชัดเจน ศาลชั้นท่ีสองอาจสงสํานวนกลับมาใหศาลชั้นแรกพิจารณาและพิพากษาใหมหรือศาลชั้นท่ีสอง
อาจแกไขเปลี่ยนแปลงคําพิพากษาหลังจากท่ีไดทําการสืบพยานขอเท็จจริงนั้นแลวก็ได และ 4) ในกรณีท่ี
คําพิพากษาด้ังเดิมผิดระเบียบวาดวยการพิจารณาคดีอยางรายแรง ศาลชั้นท่ีสองจะพิพากษายกเลิก
คําพิพากษาด้ังเดิมและสงสํานวนกลับมาใหศาลชั้นท่ีหนึ่งพิจารณาคดีใหมและหากศาลชั้นท่ีหนึ่งได
พิจารณาคดีใหมแลว ศาลชั้นท่ีสองจะสงสํานวนกลับมาใหศาลชั้นท่ีหนึ่งพิจารณาอีกครั้งไมได134 
 คําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลชั้นท่ีสองมีผลเปนท่ีสุดไมอาจอุทธรณหรือฎีกาตอไปได135 
สวนกรอบระยะเวลาการพิจารณาคดีในชั้นท่ีสองนี้ หากเปนการพิจารณาคําพิพากษาของศาลชั้นแรก
ตองพิจารณาใหแลวเสร็จภายใน 3 เดือนนับแตวันท่ีไดเริ่มคดี หากเปนการพิจารณาคําสั่งของศาล 
ชั้นแรกตองพิจารณาใหแลวเสร็จภายใน 30 วันนับแตวันท่ีไดเริ่มคดี136 
 
13. กระบวนการตรวจสอบการดําเนินคดี (审判监督程序) 
 
 แมวากฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของจีนจะไมเปดโอกาสใหคูความฎีกาคําพิพากษาหรือ
คําสั่งของศาลชั้นท่ีสองตอไปไดแตก็ไดเปดโอกาสใหผูพิพากษา คูความหรือพนักงานอัยการท่ีพบ

                                                 
131กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 168. 
132กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 174 . 
133กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 169.  
134กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 170.  
135กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 175.  
136กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 176.  
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ความผิดพลาดของคําพิพากษาหรือคําสั่งท่ีเปนลายลักษณอักษรสามารถริเริ่มการตรวจสอบคําพิพากษา
หรือคําสั่งนั้นได โดยมีรายละเอียดดังตอไปนี้ 
 หากผูพิพากษาหัวหนาศาลในทุกระดับชั้นคนพบวา คําพิพากษาหรือคําสั่งท่ีเปนลายลักษณ
อักษรของศาลของตนหรือเห็นวามีความจําเปนท่ีจะตองพิจารณาคดีใหม หัวหนาศาลอาจสงคํา
พิพากษาหรือคําสั่งท่ีเปนลายลักษณอักษรดังกลาวไปยังคณะกรรมการตุลาการ (审判委员会) เพ่ือ
การพิจารณาและตัดสิน137หรือกรณีท่ีศาลประชาชนสูงสุดหรือศาลท่ีอยูในลําดับสูงกวาคนพบความผิด
พลาดของคําพิพากษาหรือคําสั่งท่ีเปนลายลักษณอักษรของศาลลาง ศาลประชาชนสูงสุดหรือศาลสูง
กวาอาจดําเนินการตรวจสอบเองหรือสงสํานวนไปยังศาลลางเพ่ือพิจารณาคดีใหมก็ได138 
 ในกรณีท่ีคูความท่ีเก่ียวของเชื่อวาคําพิพากษาหรือคําสั่งท่ีเปนลายลักษณอักษรมีความผิดพลาด 
คูความอาจรองขอตอศาลท่ีสูงกวาใหมีการพิจารณาคดีใหม หากกรณีท่ีคูความฝายใดมีบุคคลท่ี
เก่ียวของเปนจํานวนมาก หรือคูความท้ังสองฝายเปนพลเมือง (当事人双方为公民) อาจรองขอ
ตอศาลท่ีพิพากษาหรือออกคําสั่งเปนลายลักษณอักษรเพ่ือขอใหพิจารณาคดีใหมก็ได139 
 เหตุท่ีจะขอใหพิจารณาคดีใหมมีดังตอไปนี้ 1) มีพยานหลักฐานใหมท่ีอาจทําใหศาลตองเปลี่ยนแปลง
คําพิพากษาหรือคําสั่งท่ีเปนลายลักษณอักษร 2) คําพิพากษาหรือคําสั่งท่ีเปนลายลักษณอักษรขาด
พยานหลักฐานท่ีจะยืนยันขอเท็จจริงพ้ืนฐาน 3) พยานหลักฐานหลักในคําพิพากษาหรือคําสั่งท่ีเปน
ลายลักษณอักษรเปนพยานหลักฐานเท็จ 4) พยานหลักฐานหลักในคําพิพากษาหรือคําสั่งท่ีเปนลาย
ลักษณอักษรยังไมรับการถามคาน 5) คูความท่ีเก่ียวของไมสามารถหาพยานหลักฐานหลักมาไดดวย
ตนเอง ดวยเหตุผลทางภาวะวิสัยและไดรองขอใหศาลประชาชนชวยแลว แตศาลประชาชนไมได
รวบรวมหลักฐานนั้นมาให 6) เกิดความผิดพลาดในการใชกฎหมายสําหรับการทําคําพิพากษาหรือคําสั่งท่ี
เปนลายลักษณอักษร 7) การจัดต้ังองคคณะผูพิพากษาไมชอบหรือผูพิพากษาควรตองถอนตัวจากคดี
แตไมไดถอนตัว 8) ผูท่ีไมมีความสามารถตามกฎหมายไมมีผูแทนเฉพาะคดี 9) สิทธิในการอภิปรายของคูความ
ไมไดรับการรับรอง 10) การพิพากษาคดีโดยขาดนัดแตยังไมไดสงหมายเรียกใหคูความฝายท่ีขาดนัดโดยชอบ 
11) การพิพากษาไมครบทุกขอหาหรือเกินคําขอ 12) เอกสารทางกฎหมายอันเปนพ้ืนฐานของการจัดทํา
คําพิพากษาหรือคําสั่งท่ีเปนลายลักษณอักษรถูกทําลายหรือเปลี่ยนแปลง 13) เจาพนักงานคดีทําการฉอฉล 
รับสินบน มีสวนรวมในการทุจริตสําหรับผลประโยชนสวนตนหรือบิดเบือนกฎหมายขณะพิจารณา

                                                 
137กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 198 วรรค 1.  
138กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 198 วรรค 2. 
139กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 199.  
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คดี140 หรือในกรณีท่ีคูความทําสัญญาประนีประนอมยอมความ แตมีหลักฐานโดยชัดแจงแสดงใหเห็น
วาการประนีประนอมยอมความนั้นมิไดเปนไปโดยสมัครใจ141 
 ในสวนของวิธีการรองขอใหพิจารณาคดีใหมนั้น คูความจะตองยื่นคํารองขอใหพิจารณาคดี
ใหมเปนลายลักษณอักษรพรอมเอกสารท่ีเก่ียวของตอศาล เม่ือศาลไดรับคํารองดังกลาวแลวจะตอง
สงสําเนาคํารองดังกลาวใหคูความฝายอ่ืนทราบภายใน 5 วันนับแตวันท่ีไดรับคํารอง คูความท่ีไดรับ
สําเนาคํารองตองยื่นคําความเห็นเปนลายลักษณอักษรตอศาลภายใน 15 วันนับแตไดรับสําเนาคํารอง142

หลังจากนั้นศาลประชาชนจะตองพิจารณาคํารองขอพิจารณาคดีใหมนั้นใหแลวเสร็จภายใน 3 เดือน
นับแตวันท่ีไดรับคํารองขอใหพิจารณาคดีใหมและอนุญาตใหพิจารณาคดีใหมหากคํารองขอนั้นเปนไป
ตามหลักเกณฑท่ีบัญญัติไวในกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของจีนหรือยกคํารอง หากมีเหตุการณ
พิเศษและศาลประชาชนตองการขยายระยะเวลาดังกลาวตองไดรับอนุญาตจากหัวหนาศาลกอน143

คูความจะตองยื่นคํารองขอพิจารณาคดีใหมไมเกินระยะเวลา 6 เดือนนับแตวันท่ีคําพิพากษาหรือคําสั่งท่ี
เปนลายลักษณอักษรนั้นมีผลตามกฎหมายหรือภายใน 6 เดือนนับแตไดทราบขอเท็จจริงตามเหตุแหง
การรองขอพิจารณาคดีใหมตามมาตรา 200 (1) (3) (12) และ (13)144 
 การพิจารณาคดีใหมนั้น โดยหลักแลวตองพิจารณาโดยศาลประชาชนระดับกลางหรือศาลใน
ระดับท่ีสูงกวา เวนแตคูความจะไดยื่นคํารองขอใหพิจารณา ณ ศาลชั้นแรกตามมาตรา 199 หากคําสั่งท่ี
เปนลายลักษณอักษรท่ีจะขอใหพิจารณาใหมออกโดยศาลประชาชนสูงสุดหรือศาลประชาชนระดับสูง 
ศาลท่ีออกคําสั่งนั้นจะเปนผูพิจารณาคดีหรือมอบหมายใหศาลประชาชนอ่ืนหรือศาลท่ีไดพิจารณาคดี
ชั้นแรกเปนผูพิจารณาคดีก็ได145 และวิธีการพิจารณาคดีใหมนั้น หากเปนคําพิพากษาหรือคําสั่งของ
ศาลชั้นแรก ก็ตองพิจารณาคดีดวยวิธีพิจารณาแบบศาลชั้นแรก แตหากเปนคําพิพากษาหรือคําสั่งของ
ศาลชั้นท่ีสองหรือศาลท่ีสูงกวา ก็ตองพิจารณาคดีดวยวิธีพิจารณาแบบศาลชั้นสอง146 และศาล
ประชาชนจะตองต้ังองคคณะใหมสําหรับการพิจารณาคดีใหมโดยเฉพาะ147 

                                                 
140กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 200.  
141กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 201.  
142กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 203. 
143กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 204 วรรค 1.  
144กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 205.  
145กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 204 วรรค 2.  
146กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 207 วรรค 1. 
147กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 207 วรรค 2.  
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 เม่ือศาลมีคําสั่งอนุญาตใหพิจารณาคดีใหมยอมเปนเหตุใหทุเลาการบังคับคดี เวนแตเปนคดี
ท่ีเก่ียวกับคาอุปการะเลี้ยงดูเด็กหรือคนชรา เงินบํานาญของคนพิการหรือสําหรับครอบครัวผูตาย    
คารักษาพยาบาลหรือคาตอบแทนแรงงาน148 
 นอกจากนั้นอัยการสูงสุดหรืออัยการศาลสูงยังอาจเสนอคําคัดคานคําพิพากษาหรือคําสั่งท่ี
เปนลายลักษณอักษรท่ีออกตามเง่ือนไขในมาตรา 200 หรือสัญญาประนีประนอมเปนอันตรายตอผลประโยชน
ของรัฐหรือผลประโยชนของสังคมและสาธารณะไดดวย149 แตหากอัยการทองถ่ินในทุกระดับชั้นพบวา 
คําพิพากษาหรือคําสั่งท่ีเปนลายลักษณอักษรท่ีออกตามเง่ือนไขในมาตรา 200 หรือสัญญาประนีประนอม
เปนอันตรายตอผลประโยชนของรัฐหรือผลประโยชนของสังคมและสาธารณะ อาจทําความเห็นไปยัง
ศาลประชาชนท่ีอยูในระดับเดียวกันหรือรายงานไปยังอัยการในระดับท่ีสูงกวาหรือขอใหอัยการใน
ระดับท่ีสูงกวาทําคัดคานไปยังศาลประชาชนในระดับเดียวกัน150 นอกจากนั้นอัยการทุกระดับชั้นมีสิทธิ
เสนอความเห็นตอศาลประชาชนในระดับเดียวกันเก่ียวกับการกระทําท่ีไมชอบดวยกฎหมายของ    
เจาพนักงานคดีในกระบวนพิจารณานอกเหนือจากเรื่องพิจารณาและการตรวจสอบการพิจารณาคดี
อีกดวย151 
 คูความในคดีอาจขอใหอัยการประชาชนเสนอความเห็นตอศาลหรือคัดคานศาลในกรณีท่ี    
1) ศาลประชาชนปฏิเสธคํารองขอใหพิจารณาคดีใหม 2) ศาลประชาชนไมไดมีคําสั่งเก่ียวกับการรอง
ขอใหพิจารณาคดีใหมภายในระยะเวลาท่ีกฎหมายกําหนดไวและ 3) คําพิพากษาหรือคําสั่งเปนลาย
ลักษณอักษรของคดีท่ีพิจารณาใหมผิดพลาดอยางชัดแจง เม่ืออัยการประชาชนไดรับคํารองของ
คูความดังกลาวจะตองพิจารณาวาจะทําคําเสนอแนะหรือทําคําคัดคานไปยังศาลประชาชนหรือไม
ภายใน 3 เดือนนับแตไดรับคํารอง152 
 ศาลประชาชนท่ีไดรับคําเสนอแนะหรือคําคัดคานจากอัยการประชาชนตองตัดสินวาจะ
พิจารณาคดีใหมหรือไม ใหแลวเสร็จภายใน 30 วันนับแตไดรับคําเสนอแนะหรือคําคัดคาน153 หากศาลมี
คําสั่งใหพิจารณาคดีใหมตองแจงใหอัยการสงผูแทนมารวมการพิจารณาคดีดวย154 
 

                                                 
148กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 206.  
149กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 208 วรรค 1.  
150กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 208 วรรค 2.  
151กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 208 วรรค 3.  
152กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 209.  
153กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 211. 
154กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงจีน ค.ศ.1991, มาตรา 213.  
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14. บทสรุป 
 
 กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของจีนไดรับการพัฒนาอยางตอเนื่องสมํ่าเสมอ กฎหมาย
ฉบับนี้มีความนาสนใจอยูหลายประการ เชน 1) มีการกําหนดเขตอํานาจศาลท่ีพิจารณาคดีในกฎหมาย
ฉบับนี้ ไดเขียนไวคอนขางละเอียดโดยแบงประเภทของคดีไวอยางชัดเจน 2) มีการกําหนดระยะเวลา
การดําเนินคดีไวอยางละเอียดในแตละข้ันตอนและเปนระยะเวลาท่ีคอนขางสั้นกวากฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพงของไทย 3) มีการเปดใหใชภาษาตางประเทศในศาล โดยกําหนดใหเปนหนาท่ีของศาลเอง
ท่ีจะตองทําการแปล 4) ใหความสําคัญกับเสรีภาพในการแสดงเจตนาของคูความและเนนใหมีการระงับ   
ขอพิพาทโดยการไกลเกลี่ย โดยกฎหมายเปดโอกาสใหคูความสามารถไกลเกลี่ยกันไดเสมอและ     
ยังกําหนดใหศาลมีหนาท่ีตองพยายามไกลเกลี่ยขอพิพาทอีกดวย 5) ใหความสําคัญกับความเปนกลาง
ในการพิจารณาอยางยิ่ง กลาวคือ หลักความเปนกลางจะบังคับใชกับเจาหนาท่ีศาลทุกระดับไมเฉพาะ
แตผูพิพากษาท่ีพิจารณาเทานั้น และ 6) ใหสิทธิคูความท่ีไมพอใจคําพิพากษาของศาลไดครั้งเดียว แตเปด
ทําการพิจารณาคดีเต็มองคคณะถึงสองครั้งและมีเง่ือนไขบางประการท่ีกําหนดใหศาล คูความหรือพนักงาน
อัยการรองขอใหพิจารณาคดีใหมได  
 หากเปรียบเทียบเนื้อหาในตัวบทกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทยและจีนอาจกลาวได
วา กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของจีนคอนขางจะเนนเรื่องความเปนกลางมากกวา ความรวดเร็ว 
ความยืดหยุนมากกวากฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทย  
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 ในปจจุบัน ทรัพยากรธรรมชาติจํานวนไมนอยถูกทําลายโดยการกระทําของมนุษยและสัตวปา
ก็เปนหนึ่งในนั้น ซ่ึงปจจัยหนึ่งท่ีทําใหสัตวปาลดจํานวนลงอยางรวดเร็วเกิดข้ึนจากการลาและคาสัตวปา 
อนุสัญญาวาดวยการคาระหวางประเทศซ่ึงชนิดสัตวปาและพืชปาท่ีใกลสูญพันธุ (Convention on 
International Trade in Endangered Species of Wild Fauna and Flora: CITES) จึงเกิดข้ึน
ในป ค.ศ.1975 และมีแนวคิดในการอนุรักษสัตวปาดวยวิธีการควบคุมปริมาณการคาสัตวปาใหอยูใน
จํานวนท่ีเหมาะสมโดยวิธีการออกใบอนุญาตท่ีพิจารณาจากสถานะของสัตวปาท่ีคงเหลืออยูในธรรมชาติ 
แตจํานวนสัตวปาท่ีควรไดรับความคุมครองกลับลดจํานวนลงอยางตอเนื่อง เพราะความตองการใน
สัตวปาไมไดลดจํานวนลง เม่ือไมไดรับอนุญาตใหคาสัตวปาไดโดยเสรี จึงเกิดการลักลอบคาสัตวปาข้ึน
จนกลายเปนอาชญากรรมท่ีมีความเก่ียวพันกับองคกรอาชญากรรมขามชาติ ซ่ึงเปนองคกรท่ีมีความ
เชี่ยวชาญในการลักลอบขนสงสินคาผิดกฎหมายขามพรมแดน ท่ีเห็นวาการลักลอบคาสัตวปามี
ผลประโยชนตอบแทนสูง แตมีความเสี่ยงนอยท่ีจะถูกจับกุมและดําเนินคดี การนํามาตรการทาง
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กฎหมายอันประกอบดวย อนุสัญญาสหประชาชาติเพ่ือตอตานอาชญากรรมขามชาติท่ีจัดต้ังในลักษณะ
องคกร (United Nations Convention against Transnational Organized Crime: UNTOC) ท่ีอาจ
นํามาใชรวมกับพระราชบัญญัติสงวนและคุมครองสัตวปา พ.ศ.2562 และพระราชบัญญัติปองกันและ
ปราบปรามการมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติ พ.ศ.2556 มาใชจะทําใหการปองกันและ
ปราบปรามการลักลอบคาสัตวปาเปนไปอยางมีประสิทธิภาพมากข้ึน 
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Abstract 
 

 Human beings are destroying natural resources, andmany speciesof wildlife are 
being threatened with extinctionas a result. It is hunting and the wildlife trade in 
particular that are causing wildlife populations to diminish rapidly. In 1975, the 
Conventionon International Trade in Endangered Species of Wild Fauna and Flora 
(CITES) took effect to control the international wildlife trade. The Convention 
established a permit system that differentiates on the basis of the conservation 
status of a species to provide protection for wildlife in international trade. Wildlife 
populations continue to decrease, however, because of the high demand for wildlife 
products. Transnational criminal organizations have become significant playersin 
wildlife trafficking due to the high profits offered by the illegal wildlife trade. These 
criminal enterprises possess global networks, expertise in smuggling, and access to 
illegal markets that have made CITES alone insufficient to effectivelyprotect wildlife 
from illegal international trade. It is therefore important to apply the provisions of 
other agreements and lawsto assist in the fight against the illegal wildlife trade. 
Those would include international agreements such as the United Nations 
Convention against Transnational Organized Crime (UNTOC), and Thai laws including 
the Wildlife Preservation and Protection Act, B.E. 2562, and the Prevention and 
Suppression of Participation in Transnational Organised Crime Act, B.E. 2556. 
 
คําสําคัญ:  ลักลอบคาสัตวปา, อาชญากรรมตอสัตวปา, องคกรอาชญากรรมขามชาติ  
Keywords:  illegal wildlife trade, wildlife crime, transnational organized crime
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1. การลักลอบคาสัตวปากับอาชญากรรมขามชาติ 
 
 ปจจุบันพบวาปริมาณสัตวปาไดลดจํานวนลงอยางรวดเร็ว และมีผลทําใหสัตวปาบางชนิด
สูญพันธุ หรือใกลจะสูญพันธุจาก IUCN’s Red List of Threatened Species ซ่ึงเปนขอมูลท่ีจัดทํา
ข้ึนโดย International Union for Conservation of Nature (IUCN) ท่ีไดทําการสํารวจปริมาณ
สัตวปาท่ีคงเหลืออยูในธรรมชาติ รวมถึงถ่ินท่ีอยูอาศัย ระบบนิเวศ การใชประโยชน การคา และภัย
คุกคามตางๆ ท่ีมีผลกระทบตอสัตวปา พบวา มีชนิดพันธุมากกวา 27,000 ชนิดท่ีกําลังอยูในสภาวะ
ถูกคุกคามจนใกลจะสูญพันธุ และจากจํานวนนี้เปนสัตวเลี้ยงลูกดวยนมถึงรอยละ 251 ซ่ึงในการลด
จํานวนลงของสัตวปาเกิดไดจากหลายปจจัยท้ังท่ีเกิดข้ึนตามธรรมชาติ เชน การเปลี่ยนแปลงของสภาพ
ภูมิอากาศท่ีกระทบตอถ่ินท่ีอยูอาศัยของสัตวปา และเกิดจากการกระทําของมนุษย เชน การลาสัตวโดย
ปราศจากการควบคุม การทําลายถ่ินท่ีอยูอาศัย หรือการลักลอบคาสัตวปา2 
 อยางไรก็ดี การท่ีสัตวปาลดจํานวนลงจากการกระทําของมนุษยสามารถมีการปองกันและแกไข
ไดโดยการกําหนดมาตรการทางกฎหมายเพ่ือการอนุรักษข้ึนมาควบคุม เชน การกําหนดพ้ืนท่ีปาใหเปนถ่ิน
ท่ีอยูอาศัยของสัตวปาเพ่ือการอนุรักษ หรือการกําหนดมาตรการในการใหความคุมครองในสัตวปาไวเปน
การเฉพาะ ท้ังการหามมิใหมีการลา ครอบครอง เพาะพันธุ หรือคาสัตวปาโดยมิไดรับอนุญาต แตมาตรการ
เหลานี้ก็ยังไมเพียงพอท่ีจะลดปริมาณการสูญเสียสัตวปาลงได ตราบใดท่ีความตองการในการใชประโยชนจาก
สัตวปายังไมลดลงและการบังคับใชกฎหมายยังไมมีประสิทธิภาพอยางแทจริง เห็นไดจากการท่ีจํานวน
สัตวปายังคงลดจํานวนลงอยางตอเนื่องเพราะยังคงมีการลาและคาสัตวปาเพ่ือตอบสนองความตองการใน
การใชประโยชนอยู โดยเฉพาะสัตวปาท่ีหายากหรือสัตวปาท่ีมีกฎหมายบัญญัติใหความคุมครองเปนพิเศษ 
ท่ีผูซื้อยอมจายในราคาสูงเพ่ือใหไดมาซ่ึงสัตวปาเหลานั้นทําใหเกิดชองทาง การแสวงหาประโยชนโดย 
การลักลอบลาและคาสัตวปาท่ีอยูในธรรมชาติโดยมีผลตอบแทนท่ีสูงเปนแรงจูงใจในการกระทําความผิด 
เชน นอแรดมีราคาขายในตลาดมืดสูงถึงกิโลกรัมละ 120,000 เหรียญสหรัฐ3 
 จากผลตอบแทนท่ีมีมูลคาเปนจํานวนเงินท่ีสูงทําใหองคกรอาชญากรรมขามชาติท่ีเคยกระทํา
ความผดิดานอ่ืน เชน การลักลอบขนยาเสพติดหรือคามนุษย เปลี่ยนรูปแบบการกระทําความผิดโดยการ
                                                 

1IUCN [Online], available URL: https://www.iucnredlist.org/about/background-history, 2019 
(March, 8). 

2ทรงธรรม สุขสวาง และทวี หนูทอง, ศาสตรและศิลปการจัดการทรัพยากรสัตวปาในพ้ืนท่ีคุมครอง 
(กรุงเทพมหานคร: กรมอุทยานแหงชาติ สัตวปาและพันธุพืช, 2560), หนา 41-45. 

3Kaziranga National Park [Online], available URL: https://www.kaziranga-national-park. 
com/blog/rhino-poaching-crisis-conservation-assam/, 2019 (March, 8). 
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มีสวนรวมในอาชญากรรมการลักลอบลาและคาสัตวปามากข้ึน ในการประชุมลอนดอนวาดวยการลักลอบ
คาสัตวปา (London Conference on Illegal Wildlife Trade: 2018) จึงเห็นวาประเทศสมาชิกของ
อนุสัญญา CITES มีความจําเปนท่ีจะตองมีมาตรการรับมืออยางเรงดวนเก่ียวกับอาชญากรรมการลักลอบ
คาสัตวปาท่ีเปนอาชญากรรมขามพรมแดนท่ีมีความรายแรงและมีลักษณะเปนการกระทําโดยองคกร
อาชญากรรมขามชาติ มีการจัดการเปนกระบวนการอยางดีโดยเครือขายท่ีมีความเชี่ยวชาญในการลักลอบ
ขนสงสินคาท่ีผิดกฎหมาย ในการปองกันและปราบปรามการกระทําความผิดประเภทนี้จึงจําเปนตองมี
มาตรการทางกฎหมายท่ีเหมาะสม และการประสานความรวมมือจากหนวยงานท่ีเก่ียวของ4 ท้ังนี้ ประเทศไทย
ท่ีเปนหนึ่งในประเทศท่ีอยูในเสนทางการลักลอบคาสัตวปา และเปนประเทศสมาชิกของอนุสัญญาวาดวย
การคาระหวางประเทศซ่ึงชนิดสัตวปาและพืชปาท่ีใกลสูญพันธุ (Convention on International Trade 
in Endangered Species of Wild Fauna and Flora: CITES) ซ่ึงไดเขารวมและลงนามในการประชุม
ลอนดอนครั้งนี้ จึงควรพิจารณานํามาตรการทางกฎหมายท่ีใชบังคับในประเทศมาปรับใชเปนเครื่องมือ
ในการดําเนินการเพ่ือใหบรรลุวัตถุประสงคในการปองกันและปราบปรามการลักลอบคาสัตวปาท่ีเกิดข้ึน
อยางมีประสิทธิภาพในบทความนี้จึงจะมีเนื้อหาท่ีกลาวถึงสาเหตุของปญหาท่ีทําใหเกิดการลักลอบคา
สัตวปา มาตรการทางกฎหมายระหวางประเทศและกฎหมายภายในท่ีเก่ียวของ รวมถึงมาตรการทาง
กฎหมายในการปราบปรามการลักลอบคาสัตวปาท่ีเปนอาชญากรรมขามชาติ 
 
2. กระบวนการท่ีเก่ียวของกับการลักลอบคาสัตวปา 
 
 ในกระบวนการท่ีเก่ียวของกับการลักลอบคาสัตวปาเริ่มตั้งแตข้ันตอนในการทําใหไดมาซ่ึง
สัตวปาท่ีจะนําไปจําหนายโดยมีวิธีดําเนินการเริ่มจากการลา การเก็บรักษา การจัดการ การขนสง 
การแปรรูป การตลาด และการขายปลีก5 และมีการดําเนินการโดยกลุมผูลักลอบคาสัตวปาท่ีทําเปน
เครือขาย รวมถึงมีกลุมผูบริโภคท่ีมีความตองการในการใชประโยชนจากสัตวปาเหลานั้น   
 

2.1 วิธีการลักลอบคาสัตวปา 
  ในการลักลอบคาสัตวปาเริ่มจากการลาท่ีมักจะใชวิธีการฆาสัตวเหลานั้นเพ่ือใหสะดวก
ในการขนยาย หรือถาเปนสัตวปาท่ีนิยมบริโภคเม่ือยังมีชีวิตอยูก็จะลาโดยไมฆาสัตวปาเหลานั้น เชน ตัวลิ่น
                                                 

4London Conference on the Illegal Wildlife Trade [Online], available URL: https://www.gov.uk/ 
government/publications/declaration-london-conference-on-the-illegal-wildlife-trade-2018/ london-con ference-
on-the-illegal-wildlife-trade-october-2018-declaration, 2019 (March, 8). 

5UNODC, Transnational Organized Crime in EastAsia and the Pacific: A Threat Assessment  
(Bangkok: UNODC, 2013), p. 80.  
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ท่ีมีการใชเลือดไปทําเปนยาแผนโบราณ จึงตองใชเฉพาะตัวท่ียังมีชีวิตอยูเทานั้นกระบวนการตอมาคือ 
การขนสงไปยังผูซื้อปลายทางท่ีอาจเปนผูบริโภคโดยตรงหรือผูซื้อเพ่ือนําไปขายตอก็ได หรือ ถาตองมี
การแปรรูปผลิตภัณฑนั้นก็จะมีการขนสงไปยังสถานท่ีนั้นเพ่ือทําการแปรรูปกอน เชน งาชางอาจมี 
การแปรรูปโดยทําเปนของตกแตงบาน หรือเครื่องประดับกอนท่ีจะนําออกไปจําหนายใหแก ผูซ้ือ โดยเสนทาง
ในการขนสงอาจเปนการขนสงในประเทศ ระหวางประเทศเพ่ือนบาน หรืออาจเปนการขนสงระยะทางไกล
ท่ีอาจตองมีการนําผานบางประเทศกอนท่ีจะไปยังจุดหมายปลายทางก็ได และอาจเปนการขนสงทาง
รถยนต ทางเรือ หรือทางเครื่องบิน แตจะใชวิธีการขนสงโดยการลักลอบเปนหลัก เชน ไมสําแดงสินคาตอ
เจาหนาท่ีศุลกากรเม่ือผานดาน หรือการสําแดงสินคาอันเปนเท็จท่ีอาจเกิดข้ึนในลักษณะสําแดงเปน
ชนิดพันธุท่ีไมมีขอจํากัดทางการคาหรือนําสัตวปาท่ีจับไดตามธรรมชาติปะปนไปกับสัตวปาท่ีไดรับ
อนุญาตใหเพาะพันธุ หรือการปลอมใบอนุญาตเพ่ือนําเขา สงออก นําผาน หรือสงกลับออกไป หรือการ
ขนสงสัตวปาไปในกระเปาเดินทางปะปนกับของใชสวนตัวอ่ืนๆ หรือใสกลองซุกซอนไปในรถยนตหรือ
รถบรรทุก หรือใชวิธีการสงไปยังประเทศท่ีไมมีการควบคุมการคาสัตวปาหรือผลิตภัณฑท่ีไดจากสัตวปา
เหลานั้น เชน ประเทศไทยกอนท่ีจะมีการประกาศใชพระราชบัญญัติงาชาง พ.ศ.2558 ประเทศไทยเคย
ถูกใชเปนประเทศท่ีมีไวเพ่ือฟอกงาชางจากประเทศแอฟริกาท่ีไดมาโดย มิชอบดวยกฎหมายใหกลาย 
เปนงาชางท่ีชอบดวยกฎหมายเม่ือมีการสงกลับออกไปยังประเทศท่ีสาม6 และเม่ือทําการขนสงไปยังผูซ้ือ
แลวกระบวนการตอมาคือ การจําหนายท่ีอาจจําหนายในตลาดขายสัตวปา หรือผานทางอินเตอรเน็ต 
เชน จากรายงานของ TRAFFIC ซ่ึงเปนองคกรเอกชนดานสิ่งแวดลอมท่ีทํางานเก่ียวกับการอนุรักษสัตวปา 
ไดมีการติดตามกลุมเฟสบุคจํานวน 12 กลุมในประเทศไทย ในป พ.ศ.2559 เปนเวลา 23 วัน พบการ
เสนอขายสัตวท่ีมีชีวิต 1,521 ตัว ในจํานวนนี้มีสัตวปาคุมครองเชน ลิงลม และยังมีการเสนอขาย
ผลิตภัณฑท่ีไดจากสัตวปาอีกดวย เชน เกล็ดตัวลิ่น งาชาง หรือหนังเสือ เปนตน7 
 
 2.2 เครือขายในการลักลอบคาสัตวปา  
  จากกระบวนการลักลอบคาสัตวปาท่ีมีหลายข้ันตอน กลุมคนท่ีเก่ียวของกับการกระทํา
ความผิดก็จะมีหลายกลุมเชนเดียวกัน เริ่มต้ังแตผูลา พอคาคนกลาง ผูขายสง ผูขายปลีก ผูบริโภค 

                                                 
6R. Lohanan, “The elephant situation in Thailand and a plea for co-operation,” in Iljas 

Baker and MasakasuKashio (ed.), Giants on Our Hands, Proceedings of the International Workshop 
on the Domesticated Asian Elephant, UN Food and Agricultural Office (FAO) 2002.  

7TRAFFIC [Online], available URL:  https://www.traffic.org/site/assets/files/11073/trading 
_faces_thailand.pdf, 2019 (March, 8). 
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และผูใช8 หรือถาเปนกรณีของการซ้ือขายขามพรมแดนก็จะมีผูขนสงท่ีมีความรูความเชี่ยวชาญเปน
อยางดีในการลักลอบขนสงสินคาท่ีผิดกฎหมาย เชน ยาเสพติด และในการกระทําความผิดก็อาจมี
ความเก่ียวของกับพนักงานเจาหนาท่ีท่ีมีสวนในการอํานวยความสะดวกในการลักลอบนําเขาหรือ
สงออกดวย เชน การท่ีเจาพนักงานรับสินบนทําใหไมมีการตรวจสินคาท่ีนําเขาหรือสงออกโดยมิชอบ
ดวยกฎหมาย รวมถึงในบางกรณีอาจมีความเก่ียวของกับองคกรอาชญากรรมขามชาติท่ีมีการดําเนินการ
เปนเครือขายและนําเงินท่ีไดมานั้นไปใชในการสนับสนุนใหมีการกระทําบางอยางท่ีผิดกฎหมาย เชน
นําเงินท่ีไดไปใชในการสนับสนุนกลุมผูกอการราย หรือใหมีการกอความไมสงบในพ้ืนท่ีตางๆ9 
 กลุมผูลักลอบคาสัตวปาจึงอาจเรียกไดวาเปนกลุมท่ีมีความเชี่ยวชาญเฉพาะสวน แยกความ
รับผิดชอบตามงานในหนาท่ีของตน เชน เริ่มต้ังแตกระบวนการลา การลักลอบ ไปจนถึงเสนทางการ
ขนสง และการหาตลาดปลายทาง ท่ีไมจําเปนตองมีหัวหนาในเครือขายนั้นแตเกิดจากการรวมตัวกัน
ของกลุมบุคคลท่ีมีวัตถุประสงครวมกันในการแสวงหาประโยชนในกิจการท่ีใหคาตอบแทนสูงและมี
ความเสี่ยงตํ่า โดยบุคคลเหลานี้ตองเปนคนท่ีมีความรูในชนิดพันธุของสัตวปาท่ีจะทําการคาเปนอยางดี 
เพราะสัตวปาแตละประเภทอาจตองมีวิธีการลา วิธีแปรรูป วิธีการดูแลรักษา และวิธีการขนสงท่ี
แตกตางกัน หากไมรูวิธีท่ีเหมาะสมจะทําใหราคาท่ีจะไดตอบแทนจากสัตวปานั้นนอยลงกวาท่ีควรจะ
เปนเพราะผูบริโภคจะจายในราคาท่ีเหมาะสมเม่ือตนไดสินคาตามความตองการเทานั้น10 
 
 2.3 ความตองการในการใชประโยชนของผูบริโภค 
  การท่ีอาชญากรรมในการลักลอบคาสัตวปายังคงพบวา มีการกระทําความผิดอยางตอเนื่อง
เพ่ือตอบสนองความตองการของมนุษยโดยเปนการใชเพ่ือการบริโภคท่ีมีรูปแบบและวัตถุประสงคใน
การใชท่ีแตกตางกันไป เชน การใชเปนสินคาแปรรูป ของสะสม อาหาร และยาแผนโบราณและจาก
ความตองการในการใชประโยชนท่ีมีมากทําใหเกิดการลาสัตวปามากข้ึน เปนไปตามหลักอุปสงคและ
อุปทาน ยิ่งมีความตองการมากข้ึนเทาใด หรือยิ่งหายากมากเทาใด ราคายอมสูงข้ึน ทําใหผลประโยชนท่ี
ไดรับจากการคาสัตวปายอมสูงตามไปดวยเชนกัน อีกท้ังคานิยมของผูบริโภคบางกลุมเห็นวาการบริโภค
                                                 

8TRAFFIC, What’s Driving the Wildlife Trade? A Review of Expert Opinion on Economic 
and Social Drivers of the Wildlife Trade and Trade Control Efforts in Cambodia, Indonesia, Lao 
PDR and Vietnam, East Asia and Pacific Region Sustainable Development Discussions Papers, The 
World Bank, Washington DC, 2008. 

9The Guardian Newspaper [Online], available URL: https://www.theguardian.com/environ 
ment/2012/dec/12/wildlife-trafficking-national-security-wwf, 2019 (March, 8). 

10UNODC, Transnational Organized Crime in East Asia and the Pacific: A Threat 
Assessment (Bangkok: UNODC, 2013), pp. 83-84. 
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ผลติภัณฑท่ีไดมาจากสัตวปาท่ีหายากหรือมีราคาสูงเปนการแสดงใหเห็นถึงความม่ังมีในรูปแบบหนึ่ง
ทําใหคนชั้นกลางท่ีมีฐานะบางกลุมเริ่มท่ีจะใชจายเพ่ือใหไดบริโภคสัตวปาเพ่ิมมากข้ึน และเปนปจจัยหนึ่ง
ท่ีทําใหมีตลาดท่ีจําหนายสัตวปาท่ีมีการลักลอบโดยมิชอบดวยกฎหมายเพ่ิมข้ึนตามไปดวย11 ในขณะเดียวกัน
ความยากงายในการลาหรือการขนสงก็เปนปจจัยในการกําหนดราคาดวยเชนกัน ถาความตองการใน
สัตวปานั้นอยูในพ้ืนท่ีท่ีเปนถ่ินท่ีอยูของสัตวปาอยูแลวราคาท่ีนายพรานไดรับจาก ผูซ้ือสัตวปาก็จะไม
สูงนัก แตถาเปนระยะทางไกลขามประเทศหรือขามทวีป ความเสี่ยงก็จะสูงข้ึนเพราะตองมีการลักลอบ
ขนสงผานเสนทางหลายประเทศ ตองมีการหลบหลีกการตรวจจับการลักลอบสัตวปาท่ีคอนขางเขมงวด
ทําใหมีคาใชจายท่ีเพ่ิมข้ึน หรือตองมีการใหสินบนพนักงานเจาหนาท่ีเพ่ือหลีกเลี่ยงการตรวจสอบ ทําให
ความเสี่ยงและตนทุนท่ีสูงข้ึน ราคาท่ีจะเรียกจากผูซ้ือหรือผูบริโภค จึงเปนราคาท่ีสูงข้ึนตามความซับซอน
ในการลักลอบกระทําความผิด 
 
3. มาตรการทางกฎหมายระหวางประเทศในการปราบปรามการลักลอบคาสัตวปา 
 
 ในการปราบปรามการลักลอบคาสัตวปามีขอตกลงระหวางประเทศท่ีเก่ียวของ คือ อนุสัญญาวา
ดวยการคาระหวางประเทศซ่ึงชนิดสัตวปาและพืชปาท่ีใกลสูญพันธุ (Convention on International 
Trade in Endangered Species of Wild Fauna and Flora: CITES) ซ่ึงมีวัตถุประสงคในการ
ควบคุมการคาสัตวปา และมีอนุสัญญาสหประชาชาติเพ่ือตอตานอาชญากรรมขามชาติท่ีจัดต้ังใน
ลักษณะองคกร (United Nations Convention against Transnational Organized Crime: 
UNTOC) ซ่ึงเปนอนุสัญญาท่ีสามารถนํามาใชเปนเครื่องมือในการปราบปรามการลักลอบคาสัตวปาได 
 
 3.1 อนุสัญญาวาดวยการคาระหวางประเทศซ่ึงชนิดสัตวปาและพืชปาท่ีใกลสูญพันธุ 
(Convention on International Trade in Endangered Species of Wild Fauna and 
Flora: CITES) 
  อนุสัญญา CITES เปนขอตกลงระหวางประเทศท่ีมีวัตถุประสงคในการอนุรักษทรัพยากร 
ธรรมชาติดวยการควบคุมไมใหมีการคาสัตวปาหรือพืชปาที่ใกลสูญพันธุโดยมิชอบดวยกฎหมายมี
                                                 

11Milliken, T. and Shaw, J., The South Africa – Viet Nam Rhino Horn Trade Nexus:      
A deadly combination of institutional lapses, corrupt wildlife industry professionals and 
Asian crime syndicates (Johannesburg: TRAFFIC, South Africa), 2012, pp. 14-15, TRAFFIC [Online], 
available URL: https://www.traffic.org/site/assets/files/2662/south_africa_vietnam_rhino_horn_ 
nexus.pdf, 2019 (March, 8). 
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การนําระบบการออกใบอนุญาตมาใชในการกําหนดเง่ือนไขท่ีเก่ียวของกับการคาสัตวปาเพ่ือใหการ
บริหารจัดการและตรวจสอบการคาเปนไปอยางมีประสิทธิภาพและกําหนดใหประเทศสมาชิกตอง
นําเอาหลักการท่ีกําหนดในอนุสัญญา CITES ไปบัญญัติเปนกฎหมายบังคับใชในประเทศ โดยในปจจุบัน 
CITES ไดใหความคุมครองชนิดพันธุของสัตวปาและพืชปามากกวา 35,000 ชนิด12 
  3.1.1 ชนิดพันธุท่ีไดรับการคุมครองตามอนุสัญญา CITES13 
   ก. ชนิดพันธุตามบัญชีแนบทายหมายเลข 1 ประกอบดวยชนิดพันธุท่ีอยูในสภาวะ
ใกลสูญพันธุ การคาตัวอยางพันธุของชนิดพันธุดังกลาวจะไดรับอนุญาตเฉพาะแตในกรณีพิเศษเทานั้น 
   ข. ชนิดพันธุตามบัญชีแนบทายหมายเลข 2 ประกอบดวยชนิดพันธุท่ีแมวาในขณะนี้
จะไมไดอยูในสภาวะใกลสูญพันธุ แตการคาตองถูกควบคุมเพ่ือหลีกเลี่ยงการใชประโยชนท่ีไมสอดคลองกับ
ความอยูรอดของชนิดพันธุดังกลาว และใหการคุมครองรวมถึงชนิดพันธุอ่ืนท่ีอาจสงผลทําใหการควบคุม
การคาตัวอยางพันธุท่ีกลาวขางตนของชนิดพันธุเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ เชน ชนิดพันธุท่ีมีลักษณะ
เหมือนหรือคลายกันกับชนิดพันธุท่ีถูกคุมครอง หรือชนิดพันธุท่ีจําเปนตองมีอยูเพ่ือความอยูรอดของ
ชนิดพันธุท่ีถูกคุมครอง14 ซ่ึงในการคาชนิดพันธุเหลานี้จะมีการตรวจสอบอยางละเอียดเพ่ือปองกันไมใหมี
การสําแดงขอมูลอันเปนเท็จ 
   ค. ชนิดพันธุตามบัญชีแนบทายหมายเลข 3 ประกอบดวยชนิดพันธุซ่ึงมีการคุมครอง
โดยประเทศภาคีสมาชิกประเทศหนึ่ง และประเทศนั้นตองการความรวมมือจากประเทศภาคีอ่ืนๆ ใน
การควบคุมการคาชนิดพันธุดังกลาว การเสนอชื่อชนิดพันธุใหไดรับการคุมครองตามบัญชีนี้จึงเปนอํานาจ
ของประเทศสมาชิกท่ีจะเสนอไดโดยไมตองมีความตกลงรวมกันระหวางประเทศภาคีสมาชิกก็ได 
   อยางไรก็ดี ในการจําแนกชนิดพันธุสัตวปาท่ีจะไดรับความคุมครองตามบัญชีขางตน
อาจมีความแตกตางกันในแตละประเทศ เชน ชางแอฟริกาจะไดรับความคุมครองตามบัญชีแนบทาย
หมายเลข 1 ในประเทศภาคีสมาชิกอ่ืนๆ เวนแต บอตสวานา นามิเบีย แอฟริกาใต และซิมบับเวท่ีจะ
ไดรับความคุมครองตามบัญชีแนบทายหมายเลข 215 
 
 
                                                 

12CITES, [Online], available URL: https://cites.org/eng/disc/what.php, 2018 (June, 20). 
13CITES Article II [Online], available URL: https://www.cites.org/eng/disc/text.php#III, 

2018 (June, 20). 
14Alexandre Kiss and Dinah Shelton, International Environmental Law, 3rd ed. (UNEP, 

2003), p. 213. 
15CITES [Online], available URL: https://www.cites.org/eng/app/appendices.php, 2018      

(June, 20). 
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  3.1.2 การออกใบอนุญาตตามอนุสัญญา CITES 
   ในการควบคุมการคาชนิดพันธุตามบัญชีแนบทายอนุสัญญา CITES ประเทศภาคีสมาชิก
ตองจัดต้ังหนวยงานข้ึนมา 2 หนวยงาน คือ เจาหนาท่ีฝายวิทยาการ มีหนาท่ีรับผิดชอบในการออก
ใบอนุญาตการนําเขาและสงออก และเจาหนาท่ีฝายปฏิบัติการมีหนาท่ีรับผิดชอบในการประเมินผลและ
ใหคําแนะนําถึงผลกระทบท่ีจะเกิดข้ึนกับชนิดพันธุท่ีไดรับความคุมครอง และเจาหนาท่ีตองปฏิบัติการ
ตามท่ีอนุสัญญา CITES กําหนดไวดังนี้ 
   ก. ชนิดพันธุตามบัญชีแนบทายหมายเลข 1 ตองมีใบอนุญาตท้ังจากประเทศนําเขา
และสงออก ดังนี้ 
    (1)  ใบอนุญาตนําเขา จะออกใหในกรณีท่ีเจาหนาท่ีฝายวิทยาการของประเทศ  
ผูนําเขามีความเห็นวาวัตถุประสงคของการนําเขานั้นจะไมเปนอันตรายตอความอยูรอดของชนิดพันธุ
ท่ีเก่ียวของ และไดตรวจสอบจนเปนท่ีพอใจวาผูรับตัวอยางพันธุท่ีมีชีวิตมีความเหมาะสมท้ังในเรื่อง
การจัดเตรียมท่ีอยูและการดูแลรักษาตัวอยางพันธุท่ีนําเขา และเจาหนาที่ฝายปฏิบัติการของประเทศ
ผูนําเขาไดตรวจสอบจนเปนท่ีพอใจวาการนําเขานั้นมิไดมีวัตถุประสงคเพ่ือการพาณิชย 
    (2)  ในอนุญาตสงออก เจาหนาท่ีฝายวิทยาการของประเทศผูสงออกมีความเห็นวา
การสงออกนั้นจะไมเปนอันตรายตอความอยูรอดของชนิดพันธุ ท่ีสงออก และเจาหนาท่ีฝาย
ปฏิบัติการของประเทศผูสงออกไดตรวจสอบจนเปนท่ีพอใจวา การไดมาซ่ึงตัวอยางพันธุดังกลาวไม
ขัดตอกฎหมายวาดวยการคุมครองพันธุสัตวและพันธุพืชของประเทศนั้นการเตรยีมการและการขนสง
ตัวอยางพันธุท่ีมีชีวิตตองดําเนินการเปนอยางดีเพ่ือลดความเสี่ยงตอการบาดเจ็บ ภยันตรายตอ
สุขภาพหรือการทารุณกรรมท่ีอาจเกิดข้ึน รวมถึงตองแนใจไดวามีการออกใบอนุญาตใหนําเขาสําหรับ
ชนิดพันธุดังกลาวแลว16 
   ข. ชนิดพันธุตามบัญชีแนบทายหมายเลข 2 ตองมีใบอนุญาตจากประเทศสงออก
เปนหลัก และมีเง่ือนไขในการออกใบอนุญาตเชนเดียวกับชนิดพันธุตามบัญชีแนบทายหมายเลข 1 
ยกเวนเรื่องใบอนุญาตนําเขาท่ีไมจําเปนตองมี นอกจากนี้ชนิดพันธุตามบัญชีแนบทายหมายเลข 2   
ยังสามารถทําเปนการคาเชิงพาณิชยได แตในขณะเดียวกันเจาหนาท่ีฝายวิทยาการก็อาจใหความเห็น
ในการจํากัดปริมาณการสงออกเพ่ือรักษาจํานวนของชนิดพันธุนั้นๆ ใหอยูในระดับท่ีสอดคลองกับ
ระบบนิเวศเม่ือปรากฏวาอาจถึงขนาดท่ีตองเพ่ิมชนิดพันธุนั้นในบัญชีแนบทายหมายเลข 117 
                                                 

16CITES Article III [Online], available URL: https://www.cites.org/eng/disc/text.php#III, 
2018 (June, 20).  

17CITES, Article IV [Online], available URL: https://www.cites.org/eng/disc/text.php#III, 
2018 (June, 20).  
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   ค. ชนิดพันธุตามบัญชีแนบทายหมายเลข 3 ตองมีใบอนุญาตจากประเทศสงออก
และในการนําเขาตองมีใบรับรองท่ีแสดงแหลงท่ีมาของสัตวปานั้นดวย18 
   นอกเหนือจากมาตรการในการออกใบอนุญาตขางตน อนุสัญญา CITES ยังไดกําหนด
มาตรการอ่ืนใหประเทศภาคีสมาชิกตองปฏิบัติตามในการควบคุมการลักลอบคาสัตวปาโดยมิชอบ
ดวยกฎหมาย เชน การกําหนดบทลงโทษกรณีฝาฝนหรือการริบหรือสงกลับซ่ึงตัวอยางชนิดพันธุท่ีมี
การคาโดยมิชอบดวยกฎหมาย รวมถึงการควบคุมดูแลการขนสงใหเปนอันตรายกับชนิดพันธุใหนอย
ท่ีสุดดวย19 
 
 3.2  อนุสัญญาสหประชาชาติเพ่ือตอตานอาชญากรรมขามชาติท่ีจัดตั้งในลักษณะองคกร 
(United Nations Convention against Transnational Organized Crime: UNTOC) 
  ในระหวางการประชุม CoP16 International Consortium on Combating Wildlife 
Crime (ICCWC)20  ไดจัดใหมีการประชุมรัฐมนตรีหรือตัวแทนระดับสูงของประเทศสมาชิกข้ึน ซ่ึงใน
การประชุมครั้งนี้ประเทศสมาชิกเห็นพองกันวาปญหาการลักลอบลาและคาสัตวปามีลักษณะเปน
อาชญากรรมขามชาติ จึงตองนํามาตรการในการปราบปรามอาชญากรรมขามชาติมาใชในการแกไข
ปญหา21 โดยการนําหลักการท่ีปรากฏใน UNTOC ท่ีเปนขอตกลงระหวางประเทศและมีวัตถุประสงค

                                                 
18CITES, Article V [Online], available URL: https://www.cites.org/eng/disc/text.php#III, 

2018 (June, 20).  
19CITES, Article VIII [Online], available URL: https://www.cites.org/eng/disc/text.php#III, 

2018 (June, 20).  
20ICCWC เปนหนวยงานท่ีเกิดข้ึนจากการประสานความรวมมือตามบันทึกขอตกลงฉบับลงวันท่ี 23 พฤศจิกายน 

2010 ขององคกรระหวางประเทศ 5 แหง ประกอบดวย สํานักงานเลขาธิการอนุสัญญาวาดวยการคาระหวางประเทศ
ซ่ึงชนิดสัตวปาและพืชปาท่ีใกลสูญพันธุ (CITES) องคกรตํารวจอาชญากรรมระหวางประเทศ (INTERPOL) สํานักงาน
ปองกันยาเสพติดและปราบปรามอาชญากรรมแหงสหประชาชาติ (UN Office on Drugs and Crime: UNODC) 
ธนาคารโลก (World Bank) และองคการศุลกากรโลก (The World Customs Organization) โดยมีวัตถุประสงค
ในการประสานความรวมมือเพ่ือสนับสนุนหนวยงานท่ีเก่ียวของกับการบังคับใชกฎหมายดานสัตวปา เสริมสราง
ความเขมแข็งในระบบกระบวนการยุติธรรม และสงเสริมการมีเครือขายในการปองกันและปราบปรามอาชญากรรม
ตอสัตวปาท้ังในระดับประเทศ ภูมิภาค และระหวางประเทศ ([Online], available URL: https://cites. 
org/eng/prog/iccwc.php, 2018 (June, 20). 

21Chair’s Summary of Roundtable on Combating Transnational Organized Wildlife and 
Forest Crime for Ministers and High-Level Representatives [Online], available URL:  https://www. 
cites.org/sites/default/files/eng/cop/16/inf/E-CoP16i-54.pdf, 2018 (June, 20). 
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เก่ียวของกับการตอตานอาชญากรรมขามชาติมาใชบังคับกับประเทศสมาชิกท่ีมีท้ังหมด 190 ประเทศ22

รวมกับมาตรการควบคุมการคาสัตวปาตามท่ีปรากฏในอนุสัญญา CITES 
  3.2.1 ความหมายขององคกรอาชญากรรมขามชาติ 
   อนุสัญญา UNTOC ไดอธิบายความหมายขององคกรอาชญากรรมไววาเปนกลุมท่ี
จัดต้ังข้ึนโดยบุคคลสามคนหรือมากกวานั้น มีการดํารงอยูในชวงระยะเวลาหนึ่ง และมีเปาหมายใน
การกระทําความผิดท่ีเปนอาชญากรรมรายแรงตามท่ีอนุสัญญาฯ กําหนด เพ่ือใหไดมาซ่ึงผลประโยชน
ทางการเงินหรือผลประโยชนอ่ืนใดไมวาโดยทางตรงหรือทางออม23 สวนการกระทําความผิดท่ีเปน
อาชญากรรมรายแรง หมายความถึง การกระทําท่ีเปนความผิดและอาจถูกลงโทษโดยการจํากัด
เสรีภาพข้ันสูงสุดเปนเวลาอยางนอย 4 ป หรือรายแรงกวานั้น24 ท้ังนี้ในการกระทําความผิดโดยองคกร
อาชญากรรมตองมีลักษณะเปนการกระทําความผิดขามชาติ ซ่ึงเปน 
   (1)  ความผิดท่ีกระทําในรัฐมากกวาหนึ่งรัฐ 
   (2) ความผิดท่ีกระทําในรัฐหนึ่ง แตมีการเตรียมการ วางแผน สั่งการ หรือควบคุม
การกระทําความผิดในอีกรัฐหนึ่ง 
   (3) ความผิดท่ีกระทําในรัฐหนึ่งแตเก่ียวของกับองคกรอาชญากรรมท่ีมีการกระทํา
ความผิดทางอาญามากกวาหนึ่งรัฐ หรือ 
   (4)  ความผิดท่ีกระทําในรัฐหนึ่งแตมีผลของการกระทําท่ีสําคัญเกิดข้ึนในอีกรัฐหนึ่ง25 
  3.2.2 มาตรการลงโทษผูกระทําความผิดฐานเปนองคกรอาชญากรรมขามชาติ 
   อนุสัญญา UNTOC กําหนดใหประเทศภาคีสมาชิกตองนํามาตรการทางอาญามาใช
ในการลงโทษผูกระทําความผิดท่ีมีเจตนากระทําความผิดในลักษณะเปนองคกรอาชญากรรมขามชาติ
โดยตองบัญญัติกฎหมายภายในใหสอดคลองกับหลักการของอนุสัญญา UNTOC ท้ังในสวนของประเภท
ของอาชญากรรมท่ีรายแรง และลักษณะเฉพาะของการกระทําความผิดท่ีเปนองคกรอาชญากรรม
ขามชาติ ในกรณีดังตอไปนี้ 

                                                 
22UNTOC [Online], available URL: https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=IND 

&mtdsg_no =XVIII-12&chapter=18&lang=en, 2018 (June, 20). 
23UNTOC, Article 2 (a) [Online], available URL: https://www.unodc.org/documents/treaties/ 

UNTOC/Publications/TOC%20Convention/TOCebook-e.pdf, 2018 (June, 20). 
24UNTOC, Article 2 (b)0. 
25UNTOC, Article 30.  
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   (1)  มีการตกลงกระทําความผิดรวมกับบุคคลอ่ืนในอาชญากรรมท่ีรายแรง เพ่ือให
ไดมาซ่ึงผลประโยชนทางการเงินหรือผลประโยชนอ่ืนใดไมวาโดยทางตรงหรือทางออม และเปนการ
กระทําท่ีมีความเก่ียวของกับอาชญากรรมขามชาติ 
   (2) มีการกระทําการโดยบุคคลท่ีรูถึงวัตถุประสงคในการดําเนินการ หรือรูถึงเจตนา
ในการกระทําความผิดท่ีเก่ียวของกับองคกรอาชญากรรมขามชาติ หรือมีการจัดการ สั่งการ ชวยเหลือ 
ยุยง อํานวยความสะดวก หรือใหคําปรึกษาในการกระทําความผิดท่ีเก่ียวของกับองคกรอาชญากรรม
ขามชาติ26 
  3.2.3 การลักลอบคาสัตวปากับอาชญากรรมขามชาติ 
   การลักลอบคาสัตวปาเปนอาชญากรรมขามชาติท่ีมีอัตราการกระทําความผิดท่ี
เติบโตเร็วมากและมีมูลคากวาพันลานเหรียญสหรัฐในทั่วโลก และเปนการกระทําที่เกี่ยวของกับ   
การเคลื่อนยายชนิดพันธุสัตวปาขามพรมแดนโดยขัดกับบทบัญญัติของกฎหมายท้ังท่ีเปนกฎหมาย
ภายในประเทศและกฎหมายระหวางประเทศ ซ่ึงสอดคลองกับคํานิยามของอาชญากรรมขามชาติท่ี
ระบุไวในอนุสัญญา UNTOC แตเม่ือเนื้อหาของอนุสัญญาไมไดมีการระบุถึงฐานความผิดท่ีถือเปนการ
กระทําท่ีเก่ียวเนื่องกับอาชญากรรมขามชาติไวอยางชัดเจนจึงเปนหนาท่ีของประเทศสมาชิกท่ีจะตอง
พิจารณากําหนดโดยคํานึงถึงความรายแรงของการกระทําความผิด อยางไรก็ดี จากรายงานของเลขาธิการ
สหประชาชาติท่ีไดนําเสนอตอ UN Commission on Crime Prevention and Criminal Justice 
ไดกลาวถึงกระบวนการลักลอบคาสัตวปาท่ีมีลักษณะของการกระทําความผิดเก่ียวโยงกับองคกร
อาชญากรรมขามชาติ จึงตองนํามาตรการลงโทษผูกระทําความผิดฐานเปนองคกรอาชญากรรมขาม
ชาติมาใชบังคับกับปญหาการลักลอบคาสัตวปาดวย เพราะเปนความผิดท่ีมีการกระทําดังตอไปนี้ 
   (1) มีการใหสินบนและการกระทําทุจริตตอหนาท่ีเพ่ือจะใหไดรับการชวยเหลือใน
การขนสงสัตวปา 
   (2) มีการขนสงผานเสนทาง วิธีการ และการสนับสนุนท่ีมีการเตรียมการไวอยางดี  
   (3) มีการใชความรุนแรงเพ่ือทําใหภารกิจสําเร็จไมวาจะเปนการกระทําตอฝายตรงขาม
หรือเจาพนักงานของรัฐ 
   (4) มีการใชวิธีการท่ีเชี่ยวชาญเพ่ือปกปด หรือหลีกเลี่ยงการตรวจสอบโดยใชเอกสาร
ปลอม 
   (5) มีการขนสงสัตวปารวมกับสิ่งของท่ีผิดกฎหมายอ่ืนๆ 
   (6) มีการฟอกเงินท่ีไดจากการลักลอบคาสัตวปา 

                                                 
26UNTOC, Article 50.  
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   (7) มีการจัดต้ังบริษัทท่ีถูกตองตามกฎหมายข้ึนมาเปนฉากบังหนาการกระทํา
ความผิด27 
  3.2.4 มาตรการในการประสานความรวมมือระหวางรัฐ 
   ในการปราบปรามอาชญากรรมขามชาติจําเปนตองมีการประสานความรวมมือ
ระหวางประเทศ เพราะลักษณะของการกระทําความผิดเปนการกระทําท่ีเปนความผิดเกิดข้ึน
ตอเนื่องกันในหลายประเทศและอนุสัญญา UNTOC ไดมีการกําหนดมาตรการประสานความรวมมือ
ระหวางประเทศสมาชิกไวหลายดาน เชน การริบทรัพยสิน28 การสงผูรายขามแดน29 ขอตกลงวาดวย
ความรวมมือระหวางประเทศ30 การสืบสวนรวมกัน31รวมถึงการประสานความรวมมือระหวาง
หนวยงานบังคับใชกฎหมาย32 ซ่ึงในการประสานความรวมมือเหลานี้จะเปนมาตรการท่ีกําหนดให
ประเทศสมาชิกตองรวมมือกันท้ังในการแบงปนขอมูล การใหความชวยเหลือในการสืบสวนหา
หลักฐานท่ีเก่ียวของกับการกระทําความผิด การนําตัวผูกระทําความผิดมารับโทษ และการดําเนิน
กระบวนพิจารณาในชั้นศาล โดยเปนการประสานความรวมมือระหวางหนวยงานของรัฐในรูปแบบ
ของความตกลงทวิภาคี พหุภาคี หรือจากการเปนประเทศสมาชิกของอนุสัญญา UNTOC ซ่ึงประเทศ
สมาชิกตองสงเสริมใหมีความรวมมือระหวางหนวยงานบังคับใชกฎหมายผานชองทางตามขอตกลง
หรือองคกรระหวางประเทศ หรือองคกรในภูมิภาค เพ่ือตอบโตการกระทําความผิดฐานเปนองคกร
อาชญากรรมขามชาติท่ีมีการใชเทคโนโลยีท่ีทันสมัยในการกระทําความผิด 
   ท้ังนี้ในการประสานความรวมมือเพ่ือปราบปรามการกระทําความผิดขอบทท่ี 27 
กําหนดใหประเทศสมาชิกตองใชมาตรการท่ีเหมาะสม เชน การสงเสริมใหมีชองทางการแลกเปลี่ยน
ขอมูลท่ีเก่ียวของกับอาชญากรรมขามชาติหรืออาชญากรรมอ่ืนอยางรวดเร็วและปลอดภัย การให
ความรวมมือกับประเทศสมาชิกในการสอบสวนการกระทําความผิด เชน การเขาถึงขอมูลเก่ียวกับ 
อัตลักษณบุคคล ถ่ินท่ีอยู เสนทางการเคลื่อนไหวของทรัพยสินท่ีไดมาจากการกระทําความผิด หรือ

                                                 
27UN Secretary General, Illicit trafficking in protected species of wild flora and fauna and 

illicit access to genetic resources – Report of the Secretary General, 12th Session of the ECOSOC 
Commission on Crime Prevention and Criminal Justice, Vienna, 13-22 May 2003, para. 29,   [Online], available 
URL: https://www.unodc.org/pdf/crime/commissions/12_commission/8e.pdf, 2018 (June, 20). 

28UNTOC, Article 13. 
29UNTOC, Article 16. 
30UNTOC, Article 18. 
31UNTOC, Article 19. 
32UNTOC, Article 27. 
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วัตถุท่ีมุงหมายวาจะใชเพ่ือกระทําความผิด การจัดใหมีสิ่งจําเปนเพ่ือวัตถุประสงคในการวิเคราะหหรือ
สืบสวน การแลกเปลี่ยนหรือแบงปนความรูระหวางบุคลากรหรือผูเชี่ยวชาญกับหนวยงานของรัฐอ่ืน 
การแลกเปลี่ยนขอมูลเก่ียวกับวิธีการท่ีใชในการกระทําความผิดขององคกรอาชญากรรมขามชาติ เชน 
เสนทาง การขนสง หรือการสําแดงขอมูลอันเปนเท็จหรือการแบงปนขอมูลหรือประสานความรวมมือ
ท่ีไดมาจากการขาว ซ่ึงเปนมาตรการในการประสานความรวมมือท่ีนํามาใชในการปราบปรามการ
ลักลอบคาสัตวปาได เพราะจะทําใหสามารถเขาถึงขอมูลท่ีสําคัญเพ่ือใชในการจับกุมผูกระทําความผิดมา
ลงโทษ 
 
4. มาตรการทางกฎหมายภายในประเทศ 
 
 4.1 พระราชบัญญัติสงวนและคุมครองสัตวปา พ.ศ.2562 
  จากการท่ีประเทศไทยเปนภาคีสมาชิกของอนุสัญญา CITES จึงมีพันธกรณีตามกฎหมาย
ระหวางประเทศในการท่ีจะตองบัญญัติกฎหมายท่ีใชบังคับภายในประเทศใหสอดคลองกับอนุสัญญา 
ทําใหมีการประกาศใชพระราชบัญญัติสงวนและคุมครองสัตวปา พ.ศ.2535 ท่ีมีสาระสําคัญในการควบคุม
การคาดวยวิธีการออกใบอนุญาตข้ึน อยางไรก็ดี เม่ือบทบัญญัติดังกลาวมีการบังคับใชเปนระยะเวลานาน
แตมีมาตรการทางกฎหมายท่ีไมเหมาะสมเพียงพอท่ีจะใหความคุมครองสัตวปาในปจจุบันท้ังในสวน
ของการสงวน อนุรักษ คุมครองดูแลรักษา ฟนฟูสัตวปาและถ่ินท่ีอยูอาศัย รวมท้ังพันธกรณีระหวาง
ประเทศท่ีไทยจําเปนตองปฏิบัติตาม ทําใหตองมีการประกาศใชพระราชบัญญัติสงวนและคุมครอง
สัตวปา พ.ศ.2562 ข้ึน33 โดยมีสาระสําคัญในการใหความคุมครองสัตวปาสงวน34 สัตวปาคุมครอง35 
สัตวปาควบคุม36 รวมถึงซากสัตวปา37 และผลิตภัณฑจากสัตวปา38 เหลานั้นดวยรวมถึงมาตรการทาง

                                                 
33พระราชบัญญัติสงวนและคุมครองสัตวปา พ.ศ.2562 มีผลใชบังคับเมื่อพนกําหนด 180 วันนับแตวันท่ี 

29 พฤษภาคม 2562 ซึ่งเปนวันท่ีประกาศในราชกิจจานุเบกษา. 
34พระราชบัญญัติสงวนและคุมครองสัตวปา พ.ศ. 2562, มาตรา 4 กําหนดให “สัตวปาสงวน” หมายความวา 

สัตวปาหายากหรือสัตวปาท่ีใกลสูญพันธุจําเปนตองสงวนและอนุรักษไวอยางเขมงวด.  
35พระราชบัญญัติสงวนและคุมครองสัตวปา พ.ศ. 2562, มาตรา 4 กําหนดให “สัตวปาคุมครอง” หมายความวา 

สัตวปาท่ีมีความสําคัญตอระบบนิเวศ หรือจํานวนประชากรของสัตวปาชนิดน้ันมีแนวโนมลดลง อันอาจสงผลกระทบ  
ตอระบบนิเวศ. 

36พระราชบัญญัติสงวนและคุมครองสัตวปา พ.ศ.2562, มาตรา 4 กําหนดให “สัตวปาควบคุม”  หมายความวา  
สัตวปาท่ีไดรับความคุมครองตามอนุสัญญาวาดวยการคาระหวางประเทศซ่ึงชนิดสัตวปาและพืชปาท่ีใกลสูญพันธุ 
และสัตวปาอ่ืนท่ีตองมีมาตรการควบคุมท่ีเหมาะสม. 
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กฎหมายท่ีเก่ียวของในการควบคุมการคาสัตวปาท้ังในภายในประเทศ และตางประเทศผานการ
นําเขา สงออก และนําผานซ่ึงสัตวปา 
  4.1.1 ประเภทของกิจกรรมตามมาตรการควบคุมการคาสัตวปา 
   ในการควบคุมกิจกรรมท่ีเก่ียวของกับการคาสัตวปา พระราชบัญญัติสงวนและ
คุมครองสัตวปาฯ ไดกําหนดมาตรการในการควบคุมไว 4 กรณี ดังนี้ 
   1) การคาสัตวปา หมายความถึง ซ้ือ ขาย แลกเปลี่ยน จําหนาย จาย แจก หรือ
โอนกรรมสิทธิ์ ท้ังนี้เพ่ือประโยชนในทางการคา และใหหมายความรวมถึงมีหรือแสดงไวซ่ึงสัตวปา 
ซากสัตวปา หรือผลิตภัณฑจากซากสัตวปาเพ่ือการคา การประกาศหรือโฆษณาหรือนําเสนอทางสื่อ
โทรทัศน วิทยุ สิ่งพิมพระบบเทคโนโลยีสารสนเทศ หรือสื่อใดๆ เพ่ือการคาดวย 
   2) การนําเขา หมายความถึง นําหรือสั่งเขามาในราชอาณาจักร และให
หมายความรวมถึงนําเขามาในราชอาณาจักรซ่ึงสัตวปา ซากสัตวปา หรือผลิตภัณฑจากซากสัตวปาท่ี
เคยสงออกไปนอกราชอาณาจักร 
   3) การสงออก หมายความถึง นําหรือสงออกไปนอกราชอาณาจักร และให
หมายความรวมถึงนําหรือสงออกไปนอกราชอาณาจักรซ่ึงสัตวปา ซากสัตวปา หรือผลิตภัณฑจากซาก
สัตวปาท่ีเคยนําเขามาในราชอาณาจักรแลว 
   4) การนําผาน หมายความถึง การผานแดนและการถายลําตามกฎหมายวาดวย
ศุลกากร 
   มาตรการนําเขา สงออก และนําผานเปนมาตรการท่ีนํามาใชในการท่ีควบคุม
การคาสัตวปาขามพรมแดน และเปนมาตรการท่ีกําหนดข้ึนมาใหสอดคลองกับอนุสัญญา CITES     
ท่ีกําหนดใหประเทศสมาชิกตองมีกฎหมายควบคุมการคาสัตวปา แตในสวนของอนุสัญญา CITES ไดมี
การกําหนดคําเฉพาะในการสงกลับออกไปซ่ึงชนิดพันธุสัตวปาท่ีตองมีใบรับรองการนําเขากอนท่ีจะได 

                                                                                                                                          
37พระราชบัญญัติสงวนและคุมครองสัตวปา พ.ศ.2562, มาตรา 4 กําหนดให “ซากสัตวปา” หมายความวา 

รางกาย หรือสวนของรางของสัตวปาท่ีตายแลวหรือเน้ือของสัตวปา ไมวาจะไดปง ตม รม ยาง ตากแหง หมัก ดอง 
หรือทําอยางอ่ืนเพ่ือไมใหเนาเปอย และไมวาจะชําแหละ แยกออก หรืออยูในรางของสัตวปาน้ัน และใหหมายความ
รวมถึงเขา หนัง กระดูกกะโหลก ฟน งา ขนาย นอ ขน เกล็ด เล็บ กระดอง เปลือก เลือด นํ้าเหลือง นํ้าเช้ือ หรือ
สวนตางๆ ของสัตวปาท่ีแยกออกจากรางของสัตวปาไมวาจะยังมีชีวิตหรือตายแลว. 

38พระราชบัญญัติสงวนและคุมครองสัตวปา พ.ศ.2562, มาตรา 4 กําหนดให “ผลิตภัณฑจากซากสัตวปา”ให
หมายความรวมถึงอนุพันธหรือสิ่งอ่ืนใดท่ีไดมาจากสัตวปาหรือซากของสัตวปาท่ีตรวจสอบหรือจําแนกไดโดยเอกสาร
กํากับบรรจุภัณฑ เครื่องหมาย ฉลาก หรืออ่ืนๆ วาเปนของสัตวปาชนิดน้ันๆ ท้ังน้ี ตามท่ีรัฐมนตรีประกาศกําหนด. 
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รับอนุญาตใหสงกลับออกไป (Re-export) ดวย39 ถึงแมวาพระราชบัญญัติสงวนและคุมครองสัตวปาฯ
จะไมไดมีการบัญญัติคํานี้ไวเปนการเฉพาะ แตเม่ือพิจารณาจากคํานิยามท่ีปรากฏในพระราชบัญญัติท่ีให
ความหมายของคําวาการสงออกไวใหครอบคลุมถึงการสงออกสัตวปาท่ีเคยนําเขามาในราชอาณาจักร
ดวยจึงเปนท่ีการใหคํานิยามท่ีสอดคลองกับบทบัญญัติในอนุสัญญา CITES แลว 
  4.1.2 มาตรการทางกฎหมายในการควบคุมการคาสัตวปา 
   1) มาตรการควบคุมการคาสัตวปา 
    พระราชบัญญัติสงวนและคุมครองสัตวปาฯ มาตรา 29 ไดกําหนดหามมิใหมี
การคาสัตวปาสงวน สัตวปาคุมครอง ซากสัตวปาหรือผลิตภัณฑจากซากสัตวปาดังกลาว แตในกรณี
ของสัตวปาคุมครองท่ีเพาะพันธุไดเพราะมีศักยภาพในการใชประโยชนในทางเศรษฐกิจ หรือสัตวปา
ควบคุมตามประกาศรัฐมนตรี จะมีการคาไดเฉพาะชนิดท่ีรัฐมนตรีประกาศกําหนดเทานั้นและตอง
ไดรับใบอนุญาตจากอธิบดีกรมอุทยานแหงชาติ สัตวปา และพันธุพืช และหากเปนผูไดรับใบอนุญาต
ดําเนินกิจการเพาะพันธุสัตวปาอยูแลวก็ไมจําเปนตองขออนุญาตคาสัตวปานั้นอีก40 
   2) มาตรการควบคุมการนําเขา สงออก นําผานและนําเคลื่อนท่ีซึ่งสัตวปา 
    พระราชบัญญัติสงวนและคุมครองสัตวปาฯ กําหนดมาตรการควบคุมการ
นําเขา สงออก นําผาน และนําเคลื่อนท่ีซ่ึงสัตวปา ซาก หรือผลิตภัณฑท่ีทําจากซากของสัตวปาไว 
ดังนี้ 
    (1) กรณีสัตวปาสงวน ซากหรือผลิตภัณฑท่ีทําจากซากของสัตวปาสงวน 
     ก.  ในการนําเขาหรือสงออก มาตรา 22 วรรคหนึ่ง กําหนดหามมิใหนําเขา
หรือสงออกซ่ึงสัตวปาสงวน ซากหรือผลิตภัณฑท่ีทําจากซากของสัตวปาสงวน เวนแตจะไดรับอนุญาต 
ซ่ึงการอนุญาตจะทําไดเฉพาะกรณีท่ีเปนการทําเพ่ือกิจการสวนสัตวของผูรับใบอนุญาตจัดต้ังและ
ประกอบกิจการสวนสัตว หรือสวนสัตวท่ีหนวยงานของรัฐจัดต้ังข้ึนตามหนาที่ 
     ข. ในการนําผาน มาตรา 25 วรรคหนึ่ง กําหนดใหผูจะนําผานตองแจง
ตอพนักงานเจาหนาท่ีประจําดานตรวจสัตวปา 
    (2) กรณีสัตวปาคุมครองซากหรือผลิตภัณฑท่ีทําจากซากของสัตวปาคุมครอง 
     ก. ในการนําเขาหรือสงออก มาตรา 23 วรรคหนึ่ง กําหนดใหการนําเขา
หรือสงออกสัตวปาคุมครองหรือสัตวปาคุมครองท่ีเพาะพันธุได ซากหรือผลิตภัณฑท่ีทําจากซากของ
สัตวปาดังกลาว ตองไดรับอนุญาตและการอนุญาตในกรณีของสัตวปาคุมครอง หรือซากสัตวปานั้น
จะทําไดเฉพาะกรณีท่ีเปนการทําเพ่ือกิจการสวนสัตวของผูรับใบอนุญาตจัดต้ังและประกอบกิจการ

                                                 
39CITES, Article 3.4, 4.5 และ 5.4. 
40พระราชบัญญัติสงวนและคุมครองสัตวปา พ.ศ.2562, มาตรา 30. 
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สวนสัตว หรือสวนสัตวท่ีหนวยงานของรัฐจัดต้ังข้ึนตามหนาท่ี แตถาเปนการนําเขาหรือสงออกซ่ึงซาก
สัตวปาคุมครอง และผลิตภัณฑจากซากสัตวปาดังกลาว เพ่ือใชสอยสวนตัวตามชนิด ประเภท และ
จํานวนตามท่ีมีประกาศกําหนด ก็ไมจําเปนตองไดรับใบอนุญาต 
     ข. ในการนําผาน มาตรา 25 วรรคหนึ่ง กําหนดใหผูจะนําผานตองแจง
ตอพนักงานเจาหนาท่ีประจําดานตรวจสัตวปา 
    (3) กรณีสัตวปาควบคุมซากหรือผลิตภัณฑท่ีทําจากซากของสัตวปาควบคุม 
     ก. ในการนําเขาหรือสงออก มาตรา 23 วรรคหนึ่ง กําหนดใหการนําเขา
หรือสงออกสัตวปาควบคุมซากหรือผลิตภัณฑท่ีทําจากซากของสัตวปาดังกลาว ตองไดรับอนุญาตแต
ถาเปนการนําเขาหรือสงออกซ่ึงซากสัตวปาควบคุม และผลิตภัณฑจากซากสัตวปาดังกลาว เพ่ือใช
สอยสวนตัวตามชนิด ประเภท และจํานวนตามท่ีมีประกาศกําหนด ก็ไมจําเปนตองไดรับใบอนุญาต 
     ข. ในการนําผาน มาตรา 25 วรรคหนึ่ง กําหนดใหผูจะนําผานตองแจง
ตอพนักงานเจาหนาท่ีประจําดานตรวจสัตวปา 
    (4) กรณีสัตวปาประเภทอ่ืนท่ีมิใชสัตวปาสงวน สัตวปาคุมครองและสัตวปา
ควบคุม 
     ก. ในการสงออก มาตรา 24 วรรคหนึ่ง กําหนดใหตองมีใบรับรองการ
สงออกตามความตองการของประเทศปลายทาง  
     ข. ผูนําเขาหรือผูสงออกผูใดประสงคจะไดใบรับรองการนําเขาหรือ
สงออกซ่ึงสัตวปา ซากสัตวปา หรือผลิตภัณฑจากซากสัตวปาดังกลาว อาจยื่นคําขอรับใบรับรองการ
นําเขาหรือสงออกตอพนักงานเจาหนาท่ีได 
  4.1.3 บทกําหนดโทษจากการลักลอบคาสัตวปา  
   พระราชบัญญัติสงวนและคุมครองสัตวปาฯ ไดมีบทกําหนดโทษกรณีความผิดท่ี
เก่ียวกับการคาสัตวปาไวท้ังในการหามการคาสัตวปาสงวนหรือสัตวปาคุมครอง หามการนําเขาหรือ
สงออกสัตวปาสงวน สัตวปาคุมครอง หรือสัตวปาควบคุมโดยมิไดรับอนุญาต ดังนี้ 
   1)  การคาสัตวปาคุมครองโดยไมไดรับอนุญาต มีโทษจําคุกไมเกินสิบป หรือปรับ
ไมเกิน 1,000,000 บาท หรือท้ังจําท้ังปรับ หรือการคาสัตวปาสงวนโดยไมไดรับอนุญาต มีโทษจําคุก
ต้ังแตสามปถึงสิบหาป หรือปรับต้ังแต 300,000 บาท ถึง 1,500,000 บาท หรือท้ังจําท้ังปรับ41 

                                                 
41พระราชบัญญัติสงวนและคุมครองสัตวปา พ.ศ. 2562, มาตรา 89. 
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   2) การนําเขา หรือสงออกซ่ึงสัตวปาสงวน ซาก หรือผลิตภัณฑท่ีไดจากสัตวปา
สงวน โดยไมไดรับอนุญาต มีโทษจําคุกต้ังแตสามปถึงสิบหาป หรือปรับต้ังแต 300,000 บาทถึง 
1,500,000 บาท หรือท้ังจําท้ังปรับ42 
   3) การนําเขา หรือสงออกซ่ึงสัตวปาคุมครอง สัตวปาคุมครองท่ีเพาะพันธุได 
สัตวปาควบคุม ซาก หรือผลิตภัณฑท่ีไดจากสัตวปาดังกลาว โดยไมไดรับอนุญาต มีโทษจําคุกไมเกิน
สิบป หรือปรับไมเกิน 1,000,000 บาท หรือท้ังจําท้ังปรับ43 
   4) การนําผานซ่ึงสัตวปาสงวน สัตวปาคุมครอง สัตวปาคุมครองท่ีเพาะพันธุได 
สัตวปาควบคุม ซาก หรือผลิตภัณฑท่ีไดจากสัตวปาดังกลาว โดยไมแจงตอพนักงานเจาหนาท่ีประจํา
ดานตรวจสัตวปา มีโทษจําคุกไมเกินสี่ป หรือปรับไมเกิน 400,000 บาท หรือท้ังจําท้ังปรับ44 
   จากมาตรการในการควบคุมการคา การนําเขา การสงออก และการนําผานสัตว
ปาสงวน สัตวปาคุมครอง หรือสัตวปาควบคุม เปนมาตรการท่ีกําหนดใหสอดคลองกับอนุสัญญา 
CITES ท่ีมีวัตถุประสงคในการอนุรักษชนิดพันธุสัตวปาโดยกําหนดใหการคาสัตวปาท่ีกลาวถึงขางตน
ตองไดรับอนุญาตเพ่ือใหหนวยงานท่ีเก่ียวของมีขอมูลของจํานวนสัตวปาและสามารถตรวจสอบวา
จํานวนประชากรของสัตวปาชนิดนั้นในธรรมชาติเหลือมากนอยเพียงใดและถาจําเปนตองควบคุม
เพราะเห็นวาสัตวปาเหลานั้นกําลังถูกคุกคามหรือลดจํานวนลงจนอาจใกลจะสูญพันธุก็สามารถไม
อนุญาตใหมีการคาสัตวปาชนิดนั้นเพ่ือรักษาจํานวนประชากรก็ได และเม่ือมีการฝาฝนควรมี
บทลงโทษท่ีเหมาะสม ซ่ึงในพระราชบัญญัติสงวนและคุมครองสัตวปา พ.ศ.2562 มีการแกไข       
บทกําหนดโทษใหผูกระทําตองรับโทษในอัตราท่ีสูงกวาฉบับป พ.ศ.2535 แตหากพิจารณาถึงสถานะ
ของสัตวปาบางประเภทท่ีอยูในสภาวะใกลจะสูญพันธุแตความตองการในการใชประโยชนจากสัตวปา
เหลานั้นยังมีอยู การกําหนดบทลงโทษท่ีเหมาะสมกับความรายแรงของการกระทําจะทําใหกฎหมาย
มีประสิทธิภาพมากยิ่งข้ึน เชน การทําใหผูกระทําความผิดสูญเสียทรัพยสินและไมไดประโยชนใดๆ 
จากการกระทําความผิดจะเปนอีกชองทางหนึ่งในการปราบปรามการลักลอบคาสัตวปาได โดย
คํานึงถึงมูลคาท่ีแทจริงของสัตวปานั้นท่ีเปนราคาท่ีผูซ้ือยอมท่ีจะจายใหผูขายเพราะเปนราคาท่ีผูขาย
ไดประโยชนจากสัตวปานั้นโดยตรง การกําหนดโทษปรับในการลักลอบคานอแรดจึงตองมีคาปรับสูง
กวาการลักลอบคางาชาง และไมควรจํากัดจํานวนเงินคาปรับข้ันสูงไว เพราะตองดูราคาท่ีแทจริง
ประกอบกับความสามารถในการชําระคาปรับท่ีศาลตองใชดุลพินิจในการกําหนดโทษเพ่ือปราบปราม
การลักลอบคาสัตวปาอยางจริงจัง 

                                                 
42พระราชบัญญัติสงวนและคุมครองสัตวปา พ.ศ. 2562, มาตรา 89 วรรคสอง. 
43พระราชบัญญัติสงวนและคุมครองสัตวปา พ.ศ. 2562, มาตรา 93. 
44พระราชบัญญัติสงวนและคุมครองสัตวปา พ.ศ. 2562, มาตรา 94. 
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   นอกจากการลงโทษทางอาญาแลว พระราชบัญญัติสงวนและคุมครองสัตวปาฯ 
มาตรา 81 (4) ยังใหอํานาจพนักงานเจาหนาท่ีในการยึดหรืออายัดสัตวปา ซากสัตวปา ผลิตภัณฑจาก
ซากสัตวปาท่ีมีการนําเขา สงออก หรือนําผานโดยไมปฏิบัติตามพระราชบัญญัตินี้เพ่ือประโยชนใน
การตรวจสอบหรือดําเนินคดีได และใหพนักงานเจาหนาท่ีมีหนาท่ีชวยเหลือ ดูแล รักษา จําหนาย 
ปลอยสูธรรมชาติ สงคืนถ่ินกําเนิด โอน ทําลาย เอาไวใชในราชการ หรือจัดการอยางหนึ่งอยางใดแก
สัตวปาท่ียึดนั้นก็ไดตามมาตรา 86 สวนในกรณีของซากสัตวปาหรือผลิตภัณฑจากซากสัตวปาท่ีไดมา
จากการกระทําความผิดตามพระราชบัญญัตินี้ มาตรา 109 กําหนดใหศาลมีอํานาจสั่งริบซากสัตวปา
หรือผลิตภัณฑจากซากสัตวปานั้นโดยไมตองคํานึงวาเปนของผูกระทําความผิดและมีผูถูกลงโทษตาม     
คําพิพากษาของศาลหรือไม และเม่ือมีการริบแลวจะมีผลตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 35 
กลาวคือ เม่ือศาลมีคําพิพากษาสั่งใหริบทรัพยสินท่ีไดมาจากการกระทําความผิดใหทรัพยสินนั้นตก
เปนของแผนดิน  
 
 4.2  พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรม     
ขามชาติ พ.ศ.2556 
  พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติ
เปนกฎหมายอีกฉบับหนึ่งท่ีสามารถนํามาบังคับใชในการปองกันและปราบปรามการลักลอบคาสัตวปา
รวมกับพระราชบัญญัติสงวนและคุมครองสัตวปาฯ ไดเพราะความผิดท่ีเก่ียวของกับการลักลอบคา
สัตวปาถือเปนความผิดตามพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการมีสวนรวมในองคกร
อาชญากรรมขามชาติมาตรา 3 ดวย เพราะเปนความผิดรายแรงท่ีเปนความผิดอาญาท่ีกฎหมาย
กําหนดโทษจําคุกข้ันสูงต้ังแตสี่ปข้ึนไปและในการกระทําความผิดฐานเปนองคกรอาชญากรรมมี
สาระสําคัญ ดังนี้ 
  4.2.1 ความหมายของการกระทําอันมีลักษณะเปนอาชญากรรมขามชาติ 
   พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขาม
ชาติฯ กําหนดใหองคกรอาชญากรรมขามชาติหมายความถึง คณะบุคคลต้ังแตสามคนข้ึนไปท่ีรวมกัน
กระทําการใดท่ีมีวัตถุประสงคเปนกระทําความผิดรายแรง เพ่ือใหไดมาซ่ึงผลประโยชนทางการเงิน 
ทรัพยสินหรือผลประโยชนทางวัตถุอยางอ่ืนไมวาโดยทางตรงหรือทางออม และมีการกระทําความผิด
ในลักษณะใดลักษณะหนึ่งดังตอไปนี้ คือ 
   (1) ความผิดท่ีกระทําในเขตแดนของรัฐมากกวาหนึ่งรัฐ 
   (2) ความผิดท่ีกระทําในรัฐหนึ่ง แตการตระเตรียม การวางแผน การสั่งการ การสนับสนุน 
หรือการควบคุมการกระทําความผิดไดกระทําในอีกรัฐหนึ่ง 
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   (3) ความผิดท่ีกระทําในรัฐหนึ่งแตเก่ียวของกับองคกรอาชญากรรมท่ีมีการกระทํา
ความผิดมากกวาหนึ่งรัฐ 
   (4) ความผิดท่ีกระทําในรัฐหนึ่ง แตผลของการกระทําท่ีสําคัญเกิดข้ึนในอีกรัฐหนึ่ง45 
   ท้ังนี้ กระบวนการลักลอบคาสัตวปาจะเริ่มเกิดข้ึนต้ังแตข้ันตอนการลาสัตวปา 
ครอบครองในระหวางรอการขนสง และขนสงสัตวปาไปยังผูซ้ือปลายทางซ่ึงข้ันตอนเหลานี้ไมได
เกิดข้ึนในรัฐใดรัฐหนึ่งเทานั้นแตอาจเกิดข้ึนไดหลายรัฐเม่ือมีการคาสัตวปาขามพรมแดน ทําใหเปน
การกระทําความผิดท่ีมีลักษณะเปนอาชญากรรมขามชาติ เชน การลักลอบนําเขาหรือสงออกสัตวปา
โดยไมมีการขออนุญาต หรือการสั่งการหรือสนับสนุนให มีการกระทําความผิดจากองคกร
อาชญากรรมขามชาติท่ีมีท่ีตั้งนอกรัฐท่ีพบการกระทําความผิด 
  4.2.2 ความผิดฐานมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติ 
   พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติฯ
มาตรา 5 กําหนดใหบุคคลท่ีกระทําการดังตอไปนี้ ตองรับผิดฐานมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติ 
   (1) เปนสมาชิกหรือเปนเครือขายดําเนินงานขององคกรอาชญากรรมขามชาติ 
   (2) สมคบกันต้ังแตสองคนข้ึนไปเพ่ือกระทําความผิดรายแรงอันเก่ียวของกับองคกร
อาชญากรรมขามชาติ 
   (3) มีสวนรวมกระทําการใดๆ ไมวาโดยทางตรงหรือทางออมในกิจกรรมหรือการ
ดําเนินการขององคกรอาชญากรรมขามชาติ โดยรูถึงวัตถุประสงคและการดําเนินกิจกรรม หรือโดยรูถึง
เจตนาท่ีจะกระทําความผิดรายแรงขององคกรอาชญากรรมขามชาติดังกลาว 
   (4) จัดการ สั่งการ ชวยเหลือ ยุยง อํานวยความสะดวก หรือใหคําปรึกษาในการ
กระทําความผิดรายแรงขององคกรอาชญากรรมขามชาติ โดยรูถึงวัตถุประสงคและการดําเนิน
กิจกรรม หรือโดยรูถึงเจตนาท่ีจะกระทําความผิดรายแรงขององคกรอาชญากรรมขามชาติดังกลาว 
   นอกจากนี้ บุคคลอ่ืนท่ีมีความเก่ียวของกับการกระทําความผิดขางตน อาจตองรับผิด
ตามพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติฯ เชนกัน 
โดยบุคคลท่ีอยูดวยในขณะกระทําความผิด หรือรวมประชุมแตไมไดคัดคานการกระทํา หรือเปน
หัวหนา ผูจัดการ และผูมีตําแหนงหนาท่ีในองคกรนั้น ตองรับผิดรวมกับผูท่ีลงมือกระทําความผิด46 
หรือหากความผิดนั้นกระทําข้ึนโดยบุคคลท่ีมีตําแหนงทางการเมือง หรือเปนพนักงานเจาหนาท่ี 

                                                 
45พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติ พ.ศ.2556, 

มาตรา 3. 
46พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติ พ.ศ.2556, 

มาตรา 7. 
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บุคคลนั้นตองรับโทษหนักข้ึน47 และใหผูกระทําความผิดตองรับโทษในราชอาณาจักรไมวาความผิด
นั้นจะไดกระทําในหรือนอกราชอาณาจักร48 
  4.2.3 มาตรการในการประสานความรวมมือระหวางหนวยงาน 
   พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติฯ 
กําหนดใหมีการประสานงานระหวางหนวยงานของรัฐท่ีเก่ียวของ เพราะในการปราบปรามองคกร
อาชญากรรมขามชาติจําเปนตองมีความรวมมือจากหนวยงานท่ีเก่ียวของท้ังในสวนของการแบงปน
ขอมูลขาวสาร การจับกุม และการลงโทษผูกระทําความผิด โดยมีวิธีการใหความรวมมือระหวาง
หนวยงานท่ีเก่ียวของออกเปนสองสวน คือ การทําขอตกลงระหวางหนวยงานในการประสานความ
รวมมือ และการขอความรวมมือในกรณีจําเปน 
   (1) ในการทําขอตกลงระหวางหนวยงานในการประสานความรวมมือ มาตรา 12 
กําหนดใหอัยการสูงสุด ผูบัญชาการตํารวจแหงชาติและหัวหนาหนวยงานของรัฐท่ีเก่ียวของอาจมีการ
ทําขอตกลงเก่ียวกับการปฏิบัติหนาท่ีในคดี ท้ังในสวนของวิธีปฏิบัติระหวางหนวยงานเก่ียวกับการ
ดําเนินคดีอาญา ขอบเขตความรับผิดชอบของพนักงานเจาหนาท่ีท่ีเก่ียวของในการสืบสวนและ
สอบสวนคดีการแลกเปลี่ยนขอมูลท่ีเก่ียวของกับการกระทําความผิดการใหการสนับสนุนของ
หนวยงานของรัฐและเจาหนาท่ีของรัฐในการการสืบสวนและสอบสวนคดี และเรื่องอ่ืนๆ ท่ีเก่ียวของ
กับการสืบสวนสอบสวนคดี 
   (2) ในการขอความรวมมือในกรณีจําเปนมาตรา 13 กําหนดใหอัยการสูงสุด ผูบัญชาการ
ตํารวจแหงชาติหรือผูซ่ึงไดรับมอบหมาย อาจขอใหหัวหนาหนวยงานของรัฐหรือเจาหนาท่ีอ่ืนของรัฐให
ความชวยเหลือ สนับสนุนหรือเขารวมปฏิบัติหนาท่ีไดตามความจําเปน 
   จากการท่ีปญหาการลักลอบคาสัตวปาไมไดมีผลกระทบตอสัตวปา ทรัพยากรธรรมชาติ 
หรือสิ่งแวดลอมเทานั้น แตอาจกระทบตอความม่ันคงของประเทศ ความม่ันคงดานเศรษฐกิจ และ
ความม่ันคงของมนุษยดวย49 ในการแกไขปญหาจึงจําเปนตองมีความรวมมือจากทุกภาคสวนโดยเฉพาะ
ระหวางหนวยงานของรัฐดวยกันเอง การนํามาตรการประสานความรวมมือระหวางหนวยงานมาใช

                                                 
47พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติ พ.ศ.2556, 

มาตรา 8 และ 9. 
48พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติ พ.ศ.2556, 

มาตรา 6. 
49Lorraine Elliott, “Transnational Environmental Crime in the Asia Pacific: an “un(der) 

securitized” security problem” in Rob White (ed.), Environmental Crime: A Reader (Portland: 
Willan Publishing, 2009), pp. 501-503. 
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จึงเปนวิธีการท่ีสําคัญประการหนึ่งท่ีจะเสริมสรางความเขมแข็งในการบังคับใชกฎหมายทําใหมีการ
ลงโทษผูลักลอบคาสัตวปาไดมีประสิทธิภาพมากข้ึน โดยหนวยงานท่ีเก่ียวของตองนําพระราชบัญญัติ
ปองกันและปราบปรามการมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติฯ มาใชบังคับในการปองกันและ
ปราบปรามการลักลอบคาสัตวปา เพราะเม่ือมีการประกาศใชพระราชบัญญัติสงวนและคุมครองสัตวปา 
พ.ศ.2562 ทําใหการกระทําความผิดฐานลักลอบคาสัตวปามีอัตราโทษจําคุกท่ีสูงข้ึนถือเปนความผิด
อาญาท่ีรายแรงประกอบกับมีการกําหนดโทษจําคุกข้ันสูงต้ังแตสี่ปข้ึนไป และมีการกระทําท่ีเขา
องคประกอบของความผิดฐานมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติความรวมมือระหวาง
พนักงานอัยการ ตํารวจ เจาหนาท่ีกรมอุทยานแหงชาติสัตวปาและพันธุพืช และเจาหนาท่ีศุลกากรจะ
ทําใหการปราบปรามการลักลอบคาสัตวปาเปนไปอยางมีประสิทธิภาพมากข้ึน 
 
5. แนวทางในการปราบปรามการลักลอบคาสัตวปาท่ีเปนอาชญากรรมขามชาติ 
 
 การปราบปรามการลักลอบคาสัตวปาในประเทศไทยจําเปนตองมีมาตรการทางกฎหมาย
ภายในประเทศท่ีเหมาะสมและมีประสิทธิภาพ ซ่ึงในการประชุมครั้งท่ี 8 ของประเทศภาคีสมาชิกได
ตกลงมอบหมายใหเลขาธิการอนุสัญญา CITES ตรวจสอบกฎหมายท่ีใชบังคับภายในประเทศสมาชิก
วามีเนื้อหาครบถวนตามหลักการท่ีปรากฏในอนุสัญญา CITES ในประเด็นดังตอไปนี้ 
 1) มีการจัดต้ังหนวยงานฝายปฏิบัติการ (Management Authority) และหนวยงานฝายวิทยาการ 
(Scientific Authority) อยางนอยหนึ่งหนวยงาน 
 2) มีการหามการคาชนิดพันธุท่ีฝาฝนบทบัญญัติของอนุสัญญา 
 3) มีบทลงโทษการคาท่ีฝาฝน 
 4) มีการยึดชนิดพันธุท่ีมีการคาหรือการครอบครองโดยมิชอบดวยกฎหมาย50 
 เลขาธิการอนุสัญญา CITES จึงไดจัดใหมี National Legislation Project ข้ึนเพ่ือเปนเครื่องมือ
ใหประเทศสมาชิกดําเนินการปรับปรุงกฎหมายภายในประเทศใหสอดคลองกับอนุสัญญา CITES และให
ประเทศสมาชิกจัดทํารายงานความสอดคลองของกฎหมายท่ีมีกับหลักการในอนุสัญญา CITES มีการจัด
แบงกลุมจากรายงานของประเทศสมาชิกออกเปนสามกลุมโดยพิจารณาจากเนื้อหาของกฎหมายท่ีใชบังคับ
ในประเทศวามีเนื้อหาครบถวนตามหลักการขางตนหรือไม โดยกลุมท่ี 1 คือ ประเทศท่ีมีบทบัญญัติของกฎหมาย
ภายในครบตามหลักการท้ังสี่ขอ และประเทศไทยก็อยูในกลุมน้ี กลุมท่ี 2 คือ ประเทศท่ีมีบทบัญญัติของ
กฎหมายภายในหนึ่งถึงสามขอจากหลักการท้ังสี่ขอ สวนกลุมท่ี 3 คือ ประเทศท่ีไมมีบทบัญญัติของ
กฎหมายภายในท่ีเปนไปตามหลักการท่ีกําหนดไวท้ังสี่ขอ ซ่ึงหลายประเทศในทวีปแอฟริกาก็ถูกจัดอยูใน
                                                 

50CITES [Online], available URL: https://cites.org/eng/res/08/08-04R15.php, 2018 (June, 20). 
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กลุมท่ี 351 อีกท้ังยังเปนประเทศตนทางท่ีมีการสงออกสัตวปาประเภทท่ีอนุสัญญา CITES ใหความคุมครอง 
เม่ือประเทศเหลานี้ไมมีกฎหมายท่ีเหมาะสมในการปราบปรามการลักลอบคาสัตวปา ทําใหในการควบคุม
การคาจึงเปนหนาท่ีของประเทศท่ีเปนเสนทางผานและประเทศปลายทางในการท่ีจะตองมีมาตรการทางกฎหมาย
ท่ีบังคับใชภายในประเทศเหลานั้นไมใหมีการลักลอบขนสงสัตวปาเขาประเทศโดยไมไดรับอนุญาต 
 สําหรับประเทศไทยซ่ึงเปนท้ังประเทศท่ีเปนเสนทางผานในการขนสงสัตวปาและประเทศ
ปลายทางของการลักลอบคาสัตวปาและมีกฎหมายท่ีเก่ียวของกับการควบคุมการคาสัตวปา คือ 
พระราชบัญญัติสงวนและคุมครองสัตวปาฯ ท่ีมีมาตรการในการควบคุมการคาสัตวปาโดยไมไดรับอนุญาต
และมีบทลงโทษทางอาญากับผูฝาฝน ทําใหในกรณีท่ีการตรวจพบการนําเขา สงออก หรือนําผานโดยไมมี
ใบอนุญาต การดําเนินคดีเพ่ือลงโทษผูกระทําความผิดจะนําพระราชบัญญัติสงวนและคุมครองสัตว
ปาฯ มาบังคับใชรวมกับพระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ.2560 เพราะเปนการนําเขาของตองหามตาม
พิธีการทางศุลกากร ท้ังท่ีลักษณะของการกระทําความผิดในบางกรณีควรเชื่อไดวาเปนการกระทํา
ความผิดท่ีมีความเก่ียวโยงกับองคกรอาชญากรรมขามชาติ เชน การลักลอบนําเขาสัตวปา หรือซาก
สัตวปาท่ีใกลจะสูญพันธุและมีมูลคาสูงเปนจํานวนมาก เพราะการไดมาซ่ึงสัตวปาหรือซากสัตวปานั้น
ทําไดยาก การไดมาจึงตองมีความเก่ียวของกับบุคคลหลายกลุม มีการกระทําความผิดเปนข้ันตอน และ
เปนการกระทําความผิดท่ีเกิดข้ึนในหลายพ้ืนท่ี การบังคับใชกฎหมายเพ่ือลงโทษการนําเขาหรือสงออกเปน
หลักจึงไมอาจปราบปรามการกระทําความผิดฐานลักลอบคาสัตวปาไดอยางเด็ดขาด เพราะกลุมผูกระทํา
ความผิดยังคงกระทําความผิดอยูตราบใดท่ีผลประโยชนท่ีไดจากการกระทําความผิดเปนจํานวนเงินท่ีสูง
คุมคาความเสี่ยงแมจะมีการจับกุมผูกระทําความผิดบางคนแตเม่ือผูรวมเครือขายคนอ่ืนยังอยู การลักลอบ
คาสัตวปาก็ยังคงดําเนินการอยางตอเนื่อง ประกอบกับเปนอาชญากรรมท่ีประชาคมระหวางประเทศ
มีความเห็นไปในแนวทางเดียวกันวาเปนอาชญากรรมท่ีมีผลประโยชนและมีความรายแรงในระดับท่ี
ไมแตกตางจากการคายาเสพติด หรือคามนุษย เพราะจํานวนการลักลอบลาและคาสัตวปาท่ีเพ่ิมข้ึน
อยางรวดเร็ว มีการใชเทคโนโลยีท่ีทันสมัยมากข้ึน และมีการนําทรัพยสินท่ีไดมาจากการกระทําความผิดนั้น
ไปใชในการสนับสนุนการกระทําอันมิชอบดวยกฎหมายดานอ่ืน52 

                                                 
51CITES National Legislation Project [Online], available URL: https://cites.org/sites/default/ 

files/eng/prog/Legislation/CITES_national_legislative_status_table-september-2018.pdf, 2018 (June,  20). 
52จากรายงานของ United Nations Office on Drugs and Crime พบวา เงินหมุนเวียนท่ีไดจากการ

ลักลอบคาสัตวปาในภูมิภาคเอเชียตะวันออกและแปซิฟกมีมูลคาสูงถึง 2,500 ลานดอลลารสหรัฐตอป ในขณะท่ี
ยาเสพติดประเภทเมทแอมเฟตามีนมีมูลคา 15,000 ลานดอลลารสหรัฐตอป สวนการคามนุษยมีมูลคาเพียง 1,500 
ลานดอลลารสหรัฐตอป โปรดดู UNODC, Transnational Organized Crime in East Asia and the Pacific: A 
Threat Assessment, April 2013, p. 2. 
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จากเหตุผลดังกลาวขางตน หนวยงานบังคับใชกฎหมายจึงตองคํานึงถึงความรายแรงของ
อาชญากรรม และผลกระทบท่ีจะเกิดข้ึนจากการกระทําความผิดดังกลาวมาใชประกอบการปองกัน
และปราบปรามการกระทําความผิดฐานลักลอบคาสัตวปา และนํามาตรการทางกฎหมายท่ีมีมาปรับ
ใชอยางเหมาะสม ดังเชน 

มาตรการควบคุมการคาดวยวิธีการลงโทษทางอาญากับผูท่ีฝาฝนตามท่ีกําหนดในอนุสัญญา 
CITES ซ่ึงพระราชบัญญัติสงวนและคุมครองสัตวปาฯ ไดมีการกําหนดโทษทางอาญาไวในกรณีท่ีมีการคา 
นําเขา สงออก หรือนําผานโดยไมไดรับอนุญาต แตการกําหนดสัดสวนการลงโทษปรับอาจไมเหมาะสมกับ
ความรายแรงของการกระทําความผิดโดยควรมีการแกไขอัตราโทษปรับใหคํานึงถึงราคาท่ีแทจริงของ
สัตวปาหรือซากสัตวปาประกอบ เชน กรณีสัตวปาท่ีใกลจะสูญพันธุท่ีมีราคาในตลาดมืดสูงทําใหผลประโยชน
ท่ีผูลักลอบคาสัตวปาจะไดรับจึงมีราคาสูงตามไปดวย หากลักลอบคาสัตวปาสําเร็จ การกําหนดโทษปรับจึง
ตองเปนไปตามสัดสวนท่ีเหมาะสมของความรายแรง ราคา และผลประโยชนท่ีพึงไดรับ การกําหนด
อัตราโทษปรับข้ันสูงไวจะทําใหการลงโทษไมเปนไปตามวัตถุประสงคท่ีจะปราบปรามการกระทําความผิด 
เพราะผูกระทํายังเห็นวาผลประโยชนท่ีไดรับยังคุมคาท่ีจะกระทํา ในขณะเดียวกันหากเปรียบเทียบราคา
จําหนายงาชางกับนอแรดจะพบวา มีราคาท่ีแตกตางกันมากพอสมควรโดยงาชางจะมีราคาจําหนายในตลาด
มืดประมาณ 1,000 เหรียญสหรัฐตอกิโลกรัม ในขณะท่ีนอแรดมีราคาจําหนายในตลาดมืดประมาณ 177,000 
เหรียญสหรัฐตอกิโลกรัม53 แตโทษปรับจากการลักลอบคางาชางตามพระราชบัญญัติงาชาง พ.ศ.2558 มาตรา 13 
คือ ปรับไมเกิน 6,000,000 บาท ในขณะท่ีการลักลอบคานอแรดเปนความผิดตามพระราชบัญญัติสงวน
และคุมครองสัตวปา พ.ศ.2562 ท่ีมีโทษปรับข้ันสูงสุดไมเกิน 1,500,000 บาท จึงเปนการกําหนดอัตราโทษ
ปรับท่ีไมสอดคลองกับสภาพความเปนจริงท่ีเกิดข้ึน ประกอบกับจํานวนประชากรของแรดก็มีจํานวนลดนอยลง
ถึงขนาดท่ี IUCN Red List จัดใหอยูในสภาวะวิกฤติวาใกลจะสูญพันธุ (critically endangered)54 ในขณะ
ท่ีชางเอเชียถูกจัดใหอยูในสภาวะท่ีใกลจะสูญพันธุ (endangered) เทานั้น55 การกําหนดโทษปรับจึงควร
เปดกวางใหเปนดุลพินิจของศาลในการพิจารณากําหนดโทษปรับโดยในการพิจารณาศาลตองคํานึงถึง
ทรัพยสินของผูกระทําความผิดหรือผูท่ีใกลชิดประกอบการกําหนดโทษและตองเปดโอกาสใหสามารถพิสูจน
ถึงการไดมาของทรัพยสินดังกลาวดวย และควรนําหลักการลงโทษท่ีมีวัตถุประสงคในการทําใหผูกระทําความผิด

                                                 
53Australia Parliamentary Joint Committee on Law Enforcement: Inquiry into the trade in 

elephant ivory and rhinoceros horn, September 2018, pp.9-13. 
54IUCN Red List [Online], available URL:  https://www.iucnredlist.org/search?query=rhino 

&searchType=species, 2019 (April, 20). 
55IUCN Red List [Online], available URL: https://www.iucnredlist.org/search?query=Elephants 

&searchType=species, 2019 (April, 20). 



ปท่ี 8 ฉบับท่ี 2 

 

94 

ไมมีสิทธิจะไดรับผลประโยชนใดๆ จากการกระทําความผิดท่ีเกิดข้ึนเลย ซ่ึงรวมถึงผลประโยชนท่ีเชื่อวา
ไดรับจากการกระทําครั้งกอนท่ีไมถูกจับกุมดวยเชนกัน 

มาตรการตามท่ีปรากฏในอนุสัญญา UNTOC เปนมาตรการทางกฎหมายท่ีนํามาบังคับใชใน
การปองกันและปราบปรามการลักลอบคาสัตวปาไดเชนกัน ในสวนของการประสานความรวมมือระหวาง
ประเทศท่ีเกิดข้ึนไดจากการประสานความรวมมือท้ังแบบท่ีเปนทางการและไมเปนทางการเพ่ือให
หนวยงานบังคับใชกฎหมายสามารถเขาถึงขอมูลตางๆ ท่ีเก่ียวของกับการกระทําความผิด เชนการเขาถึง
และการแบงปนขอมูลจากฐานขอมูลของ INTERPOL ท่ีมีรายละเอียดของกลุมอาชญากรรวมถึงรูปแบบ
และวิธีการกระทําความผิด56 การใชขาวกรองเพ่ือประโยชนในการสืบสวนและจับกุมผูกระทําความผิด 
การประสานความรวมมือเพ่ือสืบหาเสนทางการลักลอบคาสัตวปา หรือการสืบหาทรัพยสินท่ีไดจาก
การกระทําความผิด นอกจากนี้ยังมีการประสานความรวมมือท่ีเก่ียวของกับการแบงปนเทคโนโลยีหรือความรู
ตางๆ เพ่ือใชในการปองกันและปราบปรามการลักลอบคาสัตวปา เชน การใชเทคโนโลยีในการตรวจ DNA 
เพ่ือบงชี้วาเปนสัตวปาหรือซากสัตวปาท่ีไดรับความคุมครองภายใตกฎหมาย หรือการแบงปนความรูใหกับ
พนักงานเจาหนาท่ีในหนวยงานบังคับใชกฎหมายในเทคนิคการสืบสวนสอบสวนเพ่ือใหไดมาซ่ึงพยานหลักฐาน
ท่ีจะใชประกอบการดําเนินคดีกับผูกระทําความผิด ประเทศไทยไดนําหลักการในอนุสัญญา UNTOC มาบังคับ
ปรากฏในพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติฯ ท่ีมีมาตรการใน
การปราบปรามการกระทําความผิดท่ีมีลักษณะเปนองคกรอาชญากรรมขามชาติ และความผิดท่ีเก่ียวของ
กับการลักลอบคาสัตวปาก็เปนความผิดรายแรงตามท่ีพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการมีสวน
รวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติฯ กําหนด หากหนวยงานบังคับใชกฎหมายตระหนักถึงความรายแรง
และความจําเปนในการปราบปรามการลักลอบคาสัตวปา กฎหมายฉบับนี้จะเปนเครื่องมือท่ีสําคัญใน
การสืบสวนสอบสวนใหพบการกระทําความผิดท่ีสามารถนําตัวผูกระทําความผิดมารับโทษได โดยการนํา
มาตรการประสานความรวมมือระหวางหนวยงานบังคับใชกฎหมาย การปฏิบัติการสืบสวนสอบสวน 
การยึดอายัดทรัพยสิน การใชอุปกรณทางอิเล็กทรอนิกสในการสืบสวน จับกุม หรือแสวงหาพยานหลักฐาน
ท่ีเก่ียวของกับการกระทําความผิด และความรวมมือจากผูตองหาท่ีเปนประโยชนในการสืบสวนสอบสวน
เปนตนมาใชบังคับ และจากมาตรการท่ีกลาวมาจะทําใหการสืบสวนสอบสวนนั้นไดมาซ่ึงพยานหลักฐาน
ท่ีเพียงพอในการดําเนินคดีกับหัวหนาหรือผูมีสวนเก่ียวของกับองคกรอาชญากรรมขามชาติได เชน ในกรณี
การลักลอบนําเขานอแรดจํานวน 21 ชิ้น หนัก 49.4 กิโลกรัม มูลคา 49,400,000 บาท ผานสนามบินสุวรรณภูมิ

                                                 
56INTERPOL [Online], available URL: https://www.interpol.int/How-we-work/Databases/ 

Our-17-databases, 2018 (June, 20). 
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โดยเจาหนาท่ีระดับสูง57 ซ่ึงเปนการนําเขานอแรดจํานวนมากจากประเทศเอธิโอเปยและนาจะมีการทํา
เปนเครือขาย เพราะเปนการนําเขาในจํานวนมากและหากสามารถขนสงไปถึงผูซ้ือในตลาดมืดไดก็จะ
ทําใหราคาดังกลาวเพ่ิมข้ึนอีก ซ่ึงในขณะท่ีมีการดําเนินคดีนี้หากหนวยงานบังคับใชกฎหมายสามารถ
เชื่อมโยงไปยังเครือขายท่ีมีสวนรวมในการกระทําความผิดหรือมีพยานหลักฐานท่ีเชื่อไดวาเปนการกระทํา
ความผิดท่ีเก่ียวเนื่องกับองคกรอาชญากรรมขามชาติก็สามารถนําพระราชบัญญัติปองกันและปราบปราม
การมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติฯ มาใชบังคับในการฟองคดีและจะทําใหผูกระทําความผิด
ตองรับโทษหนักข้ึนเพราะมาตรา 25 กําหนดโทษจําคุกต้ังแต 4 ปถึง 15 ป หรือปรับต้ังแต 80,000 บาท 
ถึง 300,000 บาท หรือท้ังจําท้ังปรับ และยังสามารถทําการสืบสวนสอบสวนโดยใชอํานาจตามพระราชบัญญัติ
ปองกันและปราบปรามการมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติฯ เพ่ือใหไดมาซ่ึงผูมีสวนรวมในเครือขาย
อาชญากรรมท้ังหมด และจะทําใหการปองกันและปราบปรามการลักลอบคาสัตวปาท่ีเปนปญหารายแรง
ในปจจุบันเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                 
57สั่งจําคุกอวม 2 สาวไทย-รองอัยการ ลอบขนนอแรด 49 ลาน เขาไทย [Online], available URL: 

https://www.khaosod.co.th/around-thailand/news_1850415, 2019 (April, 20). 
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ปญหากฎหมายเกี่ยวกับสญัญาอัจฉริยะ* 
Legal Problems Concerning Smart Contracts 

 
 กมลา  บัวย่ังยืน** 

Kamala  Buayangyuen 
 

บทคัดยอ 
 

สัญญาอัจฉริยะเปนการนําเง่ือนไขหรือขอตกลงของสัญญามาเขารหัสเพ่ือใหมีการดําเนินการ
ตามเง่ือนไขหรือขอตกลงของสัญญานั้น โดยอัตโนมัติเม่ือคูสัญญากระทําการอยางใดตามเง่ือนไขหรือ
ขอตกลงท่ีไดกําหนดไว และจึงนําเขาไปยังเทคโนโลยีบล็อกเชนซ่ึงเปนเครือขายการกระจายศูนยท่ี 
ไมมีตัวกลางในการทําธุรกรรมหรือสัญญา ทําใหยากแกการแกไขหรือเปลี่ยนแปลง นอกจากนี้ยังชวย
ลดข้ันตอนการทําสัญญา ลดปญหาหรือขอผิดพลาดในการทําสัญญาท่ีเกิดจากมนุษยได ซ่ึงมีปญหาท่ี
จะตองพิจารณาวาสัญญาอัจฉริยะนั้นอยูภายใตบังคับของบทบัญญัติท่ีใชบังคับกับสัญญาอิเล็กทรอนิกส
ท่ัวไปตามพระราชบัญญัติธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส พ.ศ.2544 หรือไม ท้ังนี้เนื่องจากพระราชบัญญัติ
ธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส พ.ศ.2544 มิไดมีบทบัญญัติท่ีชัดเจนเก่ียวกับสัญญาอัจฉริยะ ทําใหประเทศไทย
ยังขาดความชัดเจนในการรับรองการทําสัญญาอัจฉริยะ ทําใหเกิดปญหาเก่ียวกับสัญญาอัจฉริยะวา
สามารถบังคับใชตามกฎหมายไทยไดหรือไม ดวยเหตุนี้ จึงเห็นสมควรใหประเทศไทยดําเนินการแกไข
เพ่ิมเติมกฎหมายเพ่ือรับรองการทําสัญญาอัจฉริยะใหมีความชัดเจนมากข้ึน 
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Abstract 
 

  A “smart contract” is one in which the terms and conditions of the contract 
are computerized and will be automatically be executed once those terms and 
conditions are met. The computerized code will then be stored using block chain 
technology, which is a decentralized network without third parties’ involvement. 
This will make it harder to amend or change the terms of the contract. The 
automated system of smart contract will automatically, correctly, credibly, and 
effectively facilitate the agreed parties in processing the transaction. Moreover, it 
helps reduce the number of steps, problems, or human errors that may occur when 
making the contract.  There is still the problem of whether or not the smart 
contract is under the control of the provisions that are enforced on normal 
electronic contracts, since there is no clear provision for the smart contract in the 
Electronic Transactions Act B.E.2544. Therefore, it is deemed appropriate to solve 
these problems by amending the Electronic Transactions Act in order to promote 
the creation of smart contracts in the private sector and improve the efficiency of 
smart contracts. 
 
คําสําคัญ:   สัญญาอัจฉริยะ, บล็อกเชน, สัญญาอิเล็กทรอนิกส 
Keywords: smart contract, blockchain, electronic contract 
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1. บทนํา 
 
เทคโนโลยีเขามาเปนสวนหนึ่งของชีวิตประจําวันของมนุษยมากมายในปจจุบัน ท้ังเปน

เครื่องมือในการอํานวยความสะดวก ประหยัดเวลา แรงงานและคาใชจาย เปนแหลงความบันเทิง  
ติดตอสื่อสารท่ีงายข้ึน และใชตรวจสอบหรือคนหาขอมูลไดอยางแมนยําและรวดเร็ว ไมเพียงแคการ
ใชเครื่องจักรเทานั้น และยังรวมไปถึงการปฏิบัติหรือการดําเนินการใด  ท่ีใชความรู วิธีการ หรือเทคนิค 
ทางวิทยาศาสตรในการดําเนินการสิ่งหนึ่งสิ่งใดใหสําเร็จโดยไมจําเปนตองมีมนุษยเขาไปจัดการ เชน 
ระบบคอมพิวเตอรปญญาประดิษฐ ฯลฯ และเทคโนโลยี ซ่ึงกําลังเปนท่ีจับตามองในชวงไมก่ีปท่ีผานมา 
ไดแก บล็อกเชน (Blockchain)1 และสกุลเงินคริปโต (Cryptocurrency)2 

บล็อกเชน คือ ระบบเครือขายในการเก็บขอมูลหรือบัญชีธุรกรรมออนไลนแบบหนึ่ง โดยมี
ลักษณะเปนการกระจาย ซ่ึงมีหนาท่ีเก็บสถิติหรือประวัติการทําธุรกรรมทางการเงินและสินทรัพยชนิดอ่ืน
ท้ังในปจจุบันและอนาคตโดยไมมีตัวกลาง หรือ คนในเครือขายซ่ึงเรียกวา โหนด (Node) เปนตัวกลาง  
ในการบันทึกขอมูล ประวัติทางธุรกรรมตางๆ จึงเรียกวา การกระจายศูนย (Decentralized)3 เชน 
การทําธุรกรรมโดยใชบิทคอยน กลาวคือ ทุกโหนดบนบล็อกเชนจะมีการตรวจสอบวาการทําธุรกรรม
นั้นมีความนาเชื่อถือหรือไม กอนท่ีจะดําเนินการใหมีการทําธุรกรรมและบันทึกประวัติดังกลาวไวใน
เครื่องคอมพิวเตอรแตละโหนดตอไป การใชบล็อกเชนนั้น ทําใหการทําธุรกรรมมีตนทุนท่ีถูกลง และ
อาจจะสงผลใหสถาบันการเงินท่ีเปนตัวกลาง รวมไปถึงสํานักชําระบัญชีตางไมจําเปนอีกตอไป    
หากเทคโนโลยีนี้เขามาแทนท่ีไดอยางสมบูรณ 

 
 

                                                           
1พิเศษ เสตเสถียร, กฎหมาย Blockchain [Online], available URL: https://thaipublica.org/2016 

/11/pises-blockchain/, 2559 (พฤศจิกายน, 23). 
2Beam, Cryptocurrency คืออะไร และคุณควรท่ีจะลงทุนกับมันหรือไม [Online], available URL: 

https://siamblockchain.com/2018/03/11/cryptocurrency-%E0%B8%84%E0%B8%B7%E0%B8%AD-
%E0%B8%AD%E0%B8%B0%E0%B9%84%E0%B8%A3/, 2561 (มีนาคม, 11). 

3ปจจุบันยังใชการรวมศูนยกลาง หรือการท่ีมีศูนยกลางในการควบคุมและจัดการ หากเกิดปญหาข้ึนกับ
ศูนยกลางอาจทําใหระบบท้ังหมดลมและใชการไมได การกระจายศูนย หรือการไมมีศูนยกลางจึงมาแกปญหาการ
ลมของการรวมศูนยกลางไวเพียงอันเดียว. 
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นอกจากธุรกรรมทางการเงิน บล็อกเชนอาจนําไปใชในงานอ่ืน  เชน การเก็บสถิติการเลือกต้ัง   
ใหมีความโปรงใสมากข้ึน การใหยืมแหลงเก็บขอมูลบนกอนเมฆ (Cloud Storage)4 ระหวางกัน, ระบบ 
Peer to Peer ฯลฯ ธนาคารก็เริ่มมีการตัดสินใจเขาลงทุนในการทําบล็อกเชนมากข้ึน เชน เหลา
สถาบันการเงินอยางธนาคาร Citibank ตลาดหลักทรัพย NASDAQ รวมไปถึงบริษัท VISA ไดเขา
ลงทุนในบริษัทบล็อกเชนชั้นนาํอยาง Chain.com5 เพ่ือแนวทางรักษาตลาดเทคโนโลยีนี้เชนกัน 

 
2. แนวความคิดพ้ืนฐานเก่ียวกับระบบบล็อกเชน  

 
บล็อกเชนเปนเทคโนโลยีซอฟแวรแบบเพียรทูเพียร (Peer-to-Peer : P2P) กลาวคือ      

เปนซอฟแวรซ่ึงเชื่อมตอระหวางเครือขายโดยตรง ระหวางเครื่องคอมพิวเตอรดวยกันโดยไมมี      
คนกลางท่ีปกปองขอมูล โดยท่ีไมอนุญาตใหใครปลอมหรือเปลี่ยนได ซ่ึงในชวงแรกบล็อกเชนถูก
คิดคนข้ึนเพ่ือใชในการสรางสกุลเงินคริปโตตางๆ รวมถึง บิทคอยน และใชในการทําธุรกรรม โอนเงินค
ริปโต ในอนาคตบล็อกเชนจะมีบริการลายเซ็นออนไลน หุน เพลง หรือศิลปะตางๆ ระบบลงคะแนน 
และแอพพลิเคชั่นอ่ืนๆ อีกมากมาย 

และ สกุลเงินคริปโต (Cryptocurrency) คือ สกุลเงินดิจิทัลท่ีออกแบบมาใหมีการเขารหัส 
มาจากคําวา Cryptography ซ่ึงแปลวา วิทยาการเขารหัสลับและ Currency แปลวา สกุลเงิน จึงรวมกันเปน 
สกุลเงินท่ีถูกเขารหัส เชน Bitcoin (BTH), Ether (ETH), Litecoin (LTC), Ripple (XRP), etc. ซ่ึง
ทํางานอยูบนเทคโนโลยีบล็อกเชนท่ีถูกออกแบบมาใหเขารหัสและถูกกระจายออกไปในสวนอ่ืน โดย
ไมมีการควบคุมจากตัวกลาง มีการบันทึกขอมูลแบบรายการเดินบัญชี (Distributed Ledger)6 คือ
ขอมูลจะมีการเชื่อมโยงและอัพเดตกันทุกโหนด (Node)7 หรือคอมพิวเตอรในเครือขาย โดยจะสราง
เปนกลอง หรือ Block เพ่ือบันทึกเปนรูปแบบหวงโซ และ บิทคอยน (Bitcoin) เปนเงิน คริปโตชนิด
แรกของสกุลเงินคริปโตนี้ และจากความสําเร็จของ Bitcoin ทําใหเกิดสกุลเงินคริปโตตางๆ อีก
                                                           

4เปนแหลงเก็บขอมูลบนกอนเมฆ หรือเว็บฝากไฟล โดยไมตองกลัวขอมูลสูญหายหรือถูกโจรกรรม 
สามารถกําหนดใหเปนแบบสวนตัวหรือสาธารณะก็ได เขาถึงขอมูลไดทุกท่ีทุกเวลาทุกอุปกรณผานเครือขาย
อินเทอรเน็ต มีพ้ืนท่ีใชสอยมาก ประหยัดคาใชจายจากการซ้ือ Flash Drive หรือ Memory Card ฯลฯ แตตอง
เช่ือมตออินเทอรเน็ตท่ีคอนขางเสถียรและไมสามารถถายโอนไฟลขนาดใหญไดเน่ืองจากความเร็วอินเทอรเน็ตไม
เพียงพอ เปนตน. 

5[Online], available URL:https://chain.com., 2561 (มีนาคม, 11). 
6JK, CFP., ทําความรูจัก บล็อคเชน (Blockchain) วาคืออะไร ปลอดภัยแคไหน [Online], available 

URL:https://rabbitfinance.com/blog/what-is-blockchain-technology., 2561 (มีนาคม, 11). 
7คือบุคคลท่ัวไปท่ีนําคอมพิวเตอรเขามาอยูในเครือขายระบบบล็อกเชน. 
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มากมายดังท่ีไดยกตัวอยางไปขางตน การมีบิทคอยนและบล็อกเชนนั้น ทําใหมีการแลกเปลี่ยน
เงินตราคริปโตแบบมือถึงมือหรือบุคคลถึงบุคคล (Peer-to-peer) กลาวคือ ผูจายและผูรับสามารถ
ทําธุรกรรมทางการเงินโดยผานระบบเงินตราท่ีเขารหัส หรือ Cryptocurrency ซ่ึงบุคคลท้ังสองฝาย
ตางมีกุญแจท่ีใชในการถอดรหัสและเขารหัสโดยเฉพาะ เรียกวา การเขารหัสกุญแจสาธารณะ (Public key 
infrastructure : PKI) หรือ เทคโนโลยีการเขารหัสแบบกุญแจสาธารณะ (Public key cryptography)8 ซ่ึงเปนการ
เขารหัสแบบอสมมาตร (Asymmetric key cryptography) เปรียบเสมือนกับลายมือชื่อของบุคคลนั้นๆ 
เพ่ือใหโหนดในเครือขายสามารถตรวจสอบวาเปนลายมือชื่อท่ีแทจริงหรือไม โดยใชระบบกุญแจคู (Key 
pair) ประกอบไปดวยกุญแจ 2 ดอก คือ กุญแจสาธารณะ (Public key) เปนรหัสท่ีสรางโดยคอมพิวเตอร 
เปนกุญแจท่ีสามารถใหบุคคลภายนอกรูได และมีบัญชีดิจิทัลซ่ึงใชเปน Address สําหรับสง-รับขอมูล
หรือรับ-โอนเงินดิจิทัลและกุญแจสวนตัว (Private key) เปนรหัสผานในการเขาถึงขอมูล สินทรัพยดิจิทัล 
หรือรับเงินจากบุคคลอ่ืนท่ีสงมาได กุญแจสวนตัวนี้จึงหามไมใหบุคคลอ่ืนรูนอกจากตัวเจาของเทานั้น 
ซ่ึงบุคคลหนึ่งจะไดรับกุญแจ 2 ดอก เพ่ือระบุตัวตนของเจาของและมีสิทธิเขาถึงขอมูลนั้นไดโดยใช
กุญแจเขารหัสแตเพียงผูเดียว 
 ตัวอยางเชน นาย A ตองการสงเงินไปท่ีบัญชีดิจิทัล (Digital Wallet) ของนาย B 10 บิทคอยน 
บนบล็อกเชน นาย A ตองทําการขอกุญแจสาธารณะของนาย B เพ่ือใชในการเขารหัส เม่ือนาย B สง
กุญแจสาธารณะมาใหแลว การโอนเงินดังกลาวจะถูกแปลงเปนคาแฮชและเขารหัสโดยใชกุญแจ
สาธารณะของ B แลวสงไปยัง B ผูรับ และ B สามารถตรวจสอบวาเปนขอมูลท่ีถูกตองและสงจาก A จริง  
ไดโดยนํากุญแจสวนตัวของ B9 มาถอดรหัสท่ีถูกเขารหัสดวยกุญแจสาธารณะของ B และภายหลัง
ถอดรหัสแลวไดคาแฮชท่ีตรงกันกับขอมูลเดิม ขอมูลจึงถูกตองและจึงนําไปสูการดําเนินการตอไปจน
เสร็จสิ้นการโอน บล็อกเชนก็จะบันทึกประวัติการโอนและนําไปยังเครือขายอ่ืน  เพ่ือเปนการกระจายศูนย
และปองกันการเปลี่ยนแปลง10 

                                                           
8เปนหน่ึงในฟงกช่ัน (Function) ของบล็อกเชนซึ่งคอมพิวเตอรจะทําการดําเนินการเองโดยใชการเขารหัสท่ี

คอมพิวเตอรสามารถเขาใจได ระบบกุญแจคูจึงทํางานอยูบนบล็อกเชนในการตรวจสอบความมีตัวตนของผูใช. 
9หากเปนกรณีระบบปด (Closed System) ท่ีท้ัง 2 ฝายเคยติดตอกันมากอน อาจสงกุญแจสาธารณะเพ่ือ

ตรวจสอบขอมูลและยืนยันตัวไดเพราะมีความคุนเคยกัน แตหากเปนระบบเปด (Open System) ท่ีท้ัง 2 ฝายไมเคย
ติดตอกันมากอน การสงกุญแจสาธารณะไปจึงถือวาเปนการยืนยันตัวเชนกันหรือโดยวิธีการออกใบรับรองดิจิทัล 
(Digital Certificate) ซ่ึงเปนใบรับรองท่ีบอกถึงบุคคลหรือหนวยงานใดวาเปนเจาของกุญแจสาธารณะ ซ่ึงขอมูล
ดังกลาวไดรับการรับรองโดยหนวยงานผูออกใบรับรองเรียกวา องคกรออกใบรับรอง (Certificate Authority : CA)
อันเปนบุคคลท่ี 3 ท่ีจะแกปญหาระบบเปดท่ีท้ัง 2 ฝายตางไมรูจัก หรือติดตอกันมากอน. 

10โครงสรางการเขารหัสขอมูลแบบกุญแจสาธารณะ (Public Key Infrastructure) [Online], available 
URL: https://na5cent.blogspot.com/2012/04/public-key-infrastructure.html, 2555 (เมษายน, 3). 
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 เทคโนโลยีการเขารหัสกุญแจคูจึงเปนเทคโนโลยีท่ีชวยในการยืนยันลายมือชื่อเพ่ือยืนยันวา
ลายมือชื่อเปนของผูสงจริงและขอมูลท่ีถูกสงมาไมมีการเปลี่ยนแปลงในระหวางท่ีขอมูลกําลังสงหรือ
ถูกลักลอบสงโดยบุคคลอ่ืน ขอมูลท่ีถูกแปลงคาเปนคาแฮชและถูกเขารหัสโดยใชกุญแจสาธารณะเปน
ผูลงลายมือชื่อดิจิทัลและถือวาเปนขอมูลท่ีถูกลงลายมือชื่อดิจิทัล (Digital Signed Data) และใหผูรับ
สามารถใชกุญแจสวนตัวในการตรวจสอบโดยการถอดรหัสจากกุญแจสาธารณะ หากถอดรหัสแลว   
มีคาเทากันกับคาแฮชท่ีกอนจะเขารหัสโดยกุญแจสาธารณะ ขอมูลท่ีถูกสงมาจึงมีความถูกตอง ไมมี
การเปลี่ยนแปลงระหวางทางท่ีกําลังสง และเนื่องจากกุญแจสาธารณะมีความสัมพันธเชิงคณิตศาสตร 
(Mathematical Algorithm) กับกุญแจสวนตัว การถอดรหัสแลวไดคาเทากับคาเดิมของขอมูลเดิม 
การตรวจสอบดังกลาวจึงเปนการยืนยันตัวตนของผูสงวาเปนตัวผูสงเองท่ีสงขอมูลมา ไมใชบุคคลภายนอก
เปนผูอางตัววาเปนผูสง11 
 บล็อกเชนมีการพัฒนาใหมีความสามารถและมีความรวดเร็วในการดําเนินการมากข้ึนเรื่อยๆ  
โดยสามารถแบงไดเปน 3 ยุค12 ดังนี้   
 
 2.1 บล็อกเชน 1.0 
   เปนยุคแรกของเทคโนโลยีบล็อกเชนซ่ึงบิทคอยนเปนตนกําเนิดของการประยุกตใช
บล็อกเชนโดยสกุลเงินบิทคอยนนั้นทํางานอยูบนเทคโนโลยี บล็อกเชนซ่ึงมีการทํางานเปนการ
กระจายศูนย และมีความปลอดภัยสูง และการนําเอาบล็อกเชนมาใชในการดําเนินธุรกรรมตางๆ ของ
บิทคอยน  ทําใหการทําธุรกรรมนั้นมีความนาเชื่อถือและยากท่ีจะแกไขเปลี่ยนแปลงประวัติการทํา
ธุรกรรมบนบล็อกเชน จึงทําใหผูคนจํานวนมากสนใจนําเทคโนโลยีนี้มาปรับใชกับสิ่งตางๆ   
 
 2.2 บล็อกเชน 2.0 
   เม่ือบล็อกเชน 1.0 ประสบความสําเร็จในการควบคุมดูแลสกุลเงินคริปโตและมีคนนํา
เทคโนโลยีดังกลาวมาใชในการเปนสัญญาระหวางกัน หรือขอมูลธุรกรรมตางๆ จึงมีการเกิดของ       
อีเธอเรียม (Ethereum) ซ่ึงเปนแพลตฟอรมของบล็อกเชนท่ีไมใชเพียงแคการโอนเงินเทานั้น แตเปนการ
ทําสัญญาอัตโนมัติจะสําเร็จเม่ือมีการทําตามเง่ือนไข เรียกวา สัญญาอัจฉริยะ (Smart Contract)13 
                                                           

11พินัย ณ นคร, กฎหมายเกี่ยวกับธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกสในยุคดิจิทัล (กรุงเทพมหานคร:  สํานักพิมพ
วิญูชน, 2561), หนา 249-263. 

12Blockchain, Fish Team, ยุคของ Blockchain [Online], available URL: https://blockchain. 

fish/ age-blockchain/, 2559 (กันยายน, 5). 
13ปจจุบันอยูในบล็อกเชนยุค 2.0 สัญญาอัจฉริยะจึงยังไมมีความสามารถในการทําสัญญาท่ีซับซอนมากได 

ตองรอการพัฒนาในยุคตอไปในอนาคต. 
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 2.3 บล็อกเชน 3.0 
  เปนยุคในอนาคตท่ีตางประเทศไดทํานายไวตอไปถึงยุคตอไปของ บล็อกเชน ซ่ึงในยุค
ตอไปนั้นจะเปนยุคท่ีบล็อกเชนสามารถเขาถึงมนุษยทุกคนได โดยใชรวมกันกับอินเตอรเน็ตของทุก
สรรพสิ่ง (Internet of Things: IoT) บล็อกเชนจะถูกทําใหงายข้ึนและระบบคอมพิวเตอรของทุก
แอพพลิเคชั่น (Application) ท่ีใชเชื่อมตออยูบนโลกบล็อกเชนนั้นจะทําใหโลกออนไลนนาเชื่อถือ
ยิ่งข้ึนเม่ือเทียบกับท่ีใชงานอยูในปจจุบัน เชน นําอินเตอรเน็ตของทุกสรรพสิ่งมาใชในการติดตาม
สินคาท่ีทําสัญญาอัจฉริยะ เม่ืออินเตอรเน็ตของทุกสรรพสิ่งแจงเตือนวาสินคาไปถึงผูซ้ือแลว สัญญา
อัจฉริยะจะดําเนินการโอนเงินในบัญชีของผูซื้อไปยังบัญชีของผูขายอัตโนมัติ ฯลฯ 
  เนื่องจากมีผูสนใจท่ีจะนําการเก็บขอมูลแบบกระจายศูนย (Decentralized) มาใชมากข้ึน 
บริษัทบางแหงเริ่มมีการปรับเปลี่ยนระบบ หรือบริการใหแกลูกคา โดยนําบล็อกเชนมาใช ดังนี้  
  1) บริษัท Nokia ไดเปดใหลูกคาสรางรายไดจากขอมูลของตนเองผานบล็อกเชน14 โดย
การซ้ือขายขอมูลนั้นจะเกิดข้ึนผานสัญญาอัจฉริยะของ Ethereum 
  2) ตลาดหลักทรัพยแหงประเทศไทย (SET) เปดตัวแพลตฟอรมสําหรับการระดมทุนท่ี
ทํางานอยูบนเทคโนโลยีบล็อกเชนโดยแพลตฟอรมดังกลาวมีนามวา LiVE ซ่ึงทํางานอยูบนเทคโนโลยี
บล็อกเชน ท่ีทําใหการเทรดแบบ Peer-to-Peer เกิดข้ึนได เพ่ือท่ีจะชวยใหสตารทอัพใหม สามารถ
เขาถึงแหลงเงินทุนไดงายข้ึน ซ่ึงรวมไปถึงแหลงเงินทุนจาก Venture Capital และนักลงทุนระดับ
สถาบัน ซ่ึงธุรกิจ ตางๆ สามารถใช LiVE ในการโปรโมทเพ่ือเขาถึงกลุมเปาหมายไดมากยิ่งข้ึนอีก
ดวย15 
  3) ป 2559 Airbnb ซ่ึงเปนบริการจัดหาหองพัก ไดตัดสินใจนําเทคโนโลยีบล็อกเชนมาใช 
โดยใชชื่อวา bAirbnb (Airbnb on Blockchain) การทําธุรกรรมจะเกิดข้ึนจากความรวมมือกันของ
สมาชิกเอง และรายไดท่ีเกิดข้ึน นอกเหนือจากคาดําเนินการจะถูกโอนไปยังสมาชิกโดยตรง16 
                                                           

14Jirapas Siribunchawan, บริษัท Nokia เปดใหลูกคาของพวกเขาสรางรายไดจากขอมูลของตนเองผาน 
Blockchain [Online], available URL:https://siamblockchain.com/2018/05/17/streamr-announces-
partnership-with-nokia-osisoft/, 2561 (พฤษภาคม, 17). 

15Jirapas Siribunchawan, ตลาดหลักทรัพยแหงประเทศไทย เปดตัวแพลตฟอรมสําหรับการระดมทุน 
ท่ีทํางานอยูบน Blockchain [Online], available URL:https://siamblockchain.com/2018/05/10/set-
launch-crowdfunding-platform-blockchain/, 2561 (พฤษภาคม, 17). 

16Nanta Janpitak, New Business Models: Making it rain on the blockchain ธุรกิจรูปแบบ
ใหม : ทําเงินใหโปรยมาด่ังฝนบนบล็อกเชน [Online], available URL: https://www.Facebook.com/ 
notes/ nanta-janpitaknew-business-models-making-it-rain-on-the-blockchain-%E0 %B8%9 8 %E% 
B8%B8%E0%B8%A3%E0%B8%81%E0%B8%B4%E0%B8%88%E0%B8%A3%E0%B8%B9%E0%B8% 
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  4) Alibaba17 ไดนําบล็อกเชนมาใชในการบริหารเงินในมูลนิธิการกุศลเพ่ือใหขอมูลมี
ความโปรงใส18 
  5) บริษัท Mass Vehicle Ledger Foundation Pte. Ltd. หรือ MVL ไดเปดใหบริการ
เรียกแท็กซ่ี หรือ รถยนต หรือ Ride-hailing โดยมีชื่อวา TADA โดยไดใชเทคโนโลยี Blockchain19 
  6) Agricultural Bank of China หรือ China ซ่ึงเปนหนึ่งในธนาคารท่ีมีทรัพยสิน
โดยรวมมากท่ีสุดในโลก ไดทําการปลอยกูเปนมูลคา 300,000 ดอลลาร โดยใชเทคโนโลยีบล็อกเชน
ไดสําเร็จ20 
  7) บริษัทดานเทคโนโลยียักษใหญของญ่ีปุนหรือ GMO เพ่ิงเปดตัว Internet Banking 
โดยเขาเคลมวาจะใชบล็อกเชนในการชําระเงิน21 
   8) โรงเรียนแพทย ICAHN ท่ี New York ไดเปดตัวศูนยวิจัยแหงใหมท่ีมุงเนนการใชงาน
บล็อกเชนท่ีเก่ียวของกับสุขภาพ ซ่ึงจะถูกสรางข้ึนภายในตัวสถาบันเพ่ือเปนการวิจัยการดูแลสุขภาพ     
ในยุคถัดไป (Next-Generation of Healthcare) โดยบริษัทจะวิจัยดานการประยุกตใชปญญาประดิษฐ, 
Robotics, การเรียงลําดับ Genome, เซ็นเซอรและอุปกรณสวมใสสําหรับทางการแพทย22 
                                                                                                                                                                     
9B%E0%B9%81%E0%B8%9A%E0%B8%9A%E0%B9%83%E0%B8%AB%E0%B8%A1 %E0%B9%88-
%E0%B8%97%E0%B8%B3%E0%B9%80%E0%B8%87%E0%B8%B4%E0%B8%99%E0%B9%83%E0
%B8%AB%E0%B9%89%E0%B9%82/10155552587138933/, 2561 (พฤษภาคม, 17). 

17คือเว็บไซตขายสงท่ีใหญท่ีสุดในโลก หรือบางคนเรียกวาเว็บไซต B2B น่ันเอง เว็บไซต Alibaba ถือเปน
เว็บไซตสัญชาติจีนท่ีไดรับมาตรฐานสากล. 

18Aayushi Dhawan, Alibaba accepts Blockchain-based Remittance Service Coinfrenzy 
[Online], available URL: https://coinfrenzy.io/alibaba-blockchain-remittance, 2018 (July, 1). 

19Techsauce Team, TADA แอปเรียกแท็กซ่ีบน Blockchain คาเรียกถูกกวาคร่ึง เร่ิมใหบริการ     
ในสิงคโปรแลว [Online], available URL: https://techsauce.co/news/tada-blockchain-based-ride-
hailing-service, 2561 (กรกฎาคม, 31). 

20Jirapas Siribunchawan, ธนาคารท่ีมีสินทรัพยโดยรวมมากท่ีสุดในโลกไดทําการปลอยกูดวย Blockchain 
สําเร็จ [Online], available URL: https://siamblockchain.com/2018/07/31/banking-giant-trials-blockchain-for-
issuance-of-land-backed-loans, 2561 (กรกฎาคม, 31). 

21Wiput Watanasupt, GMO เปดตัว Internet Banking ท่ีจะใช Blockchain ในการชําระเงิน
[Online], available URL: https://siamblockchain.com/2018/07/18/gmos-new-internet-bank-will-
settle-payments-with-blockchain, 2561 (กรกฎาคม, 18). 

22Wiput Watanasupt, โรงเรียนแพทย Icahn School เปดตัวศูนยวิจัยท่ีมุงเนน Blockchain ดาน
สุขภาพ [Online], available URL: https://siamblockchain.com/2018/07/31/mount-sinai-hospital-to-
explore-blockchain-applications/, 2561 (กรกฎาคม, 31). 
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  9) เม่ือ 31 กรกฎาคม 2561 Dubai International Court มีหนาท่ีดูแลเก่ียวกับขอ
พิพาททางแพงและการคาในอุตสาหกรรมการเงิน ไดวางแผนท่ีจะเริ่มดําเนินการ “Court of the 
Blockchain” หรือ ศาลดาน Blockchain เพ่ือเพ่ิมประสิทธิภาพในการดําเนินการดานกฎหมาย23 
  10) โรงภาพยนตรเมเจอร ซีนีเพล็กซ ในประเทศไทยไดมีการเตรียมนําเอาระบบชําระ
เงินดิจิทัล (Cryptocurrency) มาใชงาน โดยรวมมือกับบริษัท Rapidzpay ของสวิสเซอรแลนด24 
  
3. ระบบบล็อกเชนสูสัญญาอัจฉริยะ 
 
 นอกจากการโอนเงินโดยใชสกุลเงินคริปโตแลว บล็อกเชนไดมีการพัฒนาไปจนถึงการทํา
สัญญาอัจฉริยะ (Smart Contract) ท่ีสามารถมีการดําเนินการตามสัญญาอัจฉริยะเม่ือมีการกระทําการ
ตามเง่ือนไขท่ีคูสัญญาตกลงกัน เนื่องดวยการพัฒนาของเทคโนโลยีตางๆ โดยเฉพาะการทําสัญญา
อัจฉริยะท่ีคูสัญญาเพียงแคกําหนดเง่ือนไขแกสัญญาและใหตัวแทนอิเล็กทรอนิกสดําเนินการแทนนั้น 
ทําใหกฎหมายอาจตามไมทัน แมจะสามารถวินิจฉัยโดยอาศัยบทกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่งหรือ
หลักกฎหมายท่ัวไปไดก็ตาม แตอาจทําใหเกิดความไมชัดเจนในการพิจารณาคดีเนื่องจากการวินิจฉัย
ท่ีตางกันและทําใหเกิดความไมยุติธรรมได 
 สัญญาอัจฉริยะเปนเง่ือนไขหรือขอตกลงของสัญญาตาง ท่ีถูกจัดเก็บไวในรูปแบบโคด (Code) ซ่ึง
โคดดังกลาวจะถูกเก็บไวในเทคโนโลยีของบล็อกเชน โดยหากมีการกระทําการท่ีตรงตามเง่ือนไขหรือ
ขอตกลงในสัญญา ระบบก็จะดําเนินการทําธุรกรรมตางๆ ตามขอตกลงโดยอัตโนมัติ25 ซ่ึงการ
ดําเนินการตางๆ ในสัญญาอัจฉริยะจะดําเนินการโดยตัวแทนอิเล็กทรอนิกส (Electronic Agent:    
E-agent) โดยตัวแทนอิเล็กทรอนิกส คือ โปรแกรมคอมพิวเตอรหรือวิธีการทางอิเล็กทรอนิกสหรือ
แบบอัตโนมัติอ่ืนๆ ท่ีทํางานอยางอิสระเพ่ือดําเนินการหรือตอบสนองตอการบันทึกอิเล็กทรอนิกส
                                                           

23Jayapol Chiewpitayakarn, ดูไบ เตรียมตัวสรางศาลท่ีใชเทคโนโลยี Blockchain ในการดําเนินการ
[Online], available URL: https://siamblockchain.com/2018/07/31/dubai-plans-to-disrupt-its-own-
legal-system-with-blockchain, 2561 (กรกฎาคม, 31). 

24Jiraboon Narktong, รายงาน: โรงหนัง Major Cineplex ในไทยเตรียมรับเหรียญ Cryptocurrency 
[Online], available URL: https://siamblockchain.com/2018/07/30/movie-theater-chain-thailand-
crypto, 2561 (กรกฎาคม, 30). 

25สัญญาอัจฉริยะจึงมีลักษณะเหมือนกับตูขายนํ้าอัตโนมัติหรือตูจําหนายตั๋วอัตโนมัติท่ีมีอยูท่ัวไปซ่ึงเมื่อผูซ้ือ
ไดจายเงินครบตามจํานวนท่ีกําหนดไว ตั๋วหรือ นํ้าท่ีผูซื้อเลือกไวจะถูกนําออกมาใหแกผูซ้ือ แตมีความตางโดย
สัญญาอัจฉริยะเปนการทําสัญญาแบบกระจายศูนยซ่ึงสามารถเก็บประวัติและสามารถทําสัญญาไดหลากหลาย
มากกวาตูขายอัตโนมัติ. 
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หรือการทํางานใดๆ ในระบบตัวแทนอิเล็กทรอนิกสในสัญญาอัจฉริยะจึงมีหนาท่ีดําเนินการตางๆ ตาม
เง่ือนไขท่ีคูสัญญาตกลงกัน  

ความคิดในการทําสัญญาอัจฉริยะเกิดจากนักคอมพิวเตอรทานหนึ่ง ชื่อวา Nick Szabo ผูริเริ่ม
ความคิดนําเอาบล็อกเชนมาใชกับการทําสัญญา26 โดยมีหลักการทํางานโดยต้ังเง่ือนไขลวงหนาไววา 
“ถาเปนแบบนี้ แลวจึงทําแบบนั้น (If…Then…)” สัญญาดังกลาวจะดําเนินการโดยอัตโนมัติต้ังแต
ข้ันตอนแรกจนถึงข้ันตอนสุดทาย แพลตฟอรมบล็อกเชนท่ีสามารถทําสัญญาอัจฉริยะไดแก Ethereum, 
EOS, Stellar, Cardano, Side Chain, NXT, และ Neo 

นอกจากนี้ เม่ือบล็อกเชนทําสัญญาอัจฉริยะข้ึนในรูปแบบโคดแลว บล็อกเชนสามารถ
ดําเนินการแปลงโคดดังกลาวมาเปนภาษามนุษย (Human Language) ได เพ่ือใหคูสัญญาสามารถ   
รูถึงขอสัญญาตาง ในสัญญาอัจฉริยะ27 และยังสามารถนําไปเปนหลักฐานในการฟองรองไดอีกดวย 
 ในปจจุบันเริ่มมีการนําเอาสัญญาอัจฉริยะมาใชมากข้ึน ยกตัวอยางตอไปนี้  
 1) ประเทศไทยไดเปดบริษัทสัญญาอัจฉริยะในประเทศไทยโดยใชชื่อวา Smart Contract 
Thailand28 ซ่ึงบริษัทดังกลาวสามารถทําสัญญาอัจฉริยะกับการประกันภัยรวมไปถึงการระดมทุน
สาธารณะ (Crowdfunding) อีกดวย 
 2) ธนาคารก็เริ่มมีการทดสอบระบบจัดการสัญญาอัจฉริยะระหวางพารทเนอรโดยการทํางาน  
อยูบนเทคโนโลยีบล็อกเชน โดยการนําเทคโนโลยีดังกลาวมาใชจะชวยลดความผิดพลาดอันเกิดจาก
รูปแบบการจัดเก็บสัญญาตางๆ แบบ Manual29 
 3) เกม Cryptokitties30 เกมแรกบนเทคโนโลยีบล็อกเชน เปดตัวเม่ือ 28 พฤศจิกายน 2560
เปนเกมสะสมการดแมว โดยสามารถนํามาผสมการดและออกการดใหมข้ึนมา แลวนํามาขายตอได 
โดยมีการกําหนดลักษณะดวยยีน 256 บิทท่ีมีความเปนไปไดประมาณ 4 พันลานแบบ เกมดังกลาวใช 
Smart Contract ในการเก็บขอมูลแมวไวในบล็อกเชน กลาวคือ เปนการเขียนโคดใหสามารถสราง
แมวข้ึนมาได ผสมพันธุได และนําออกขายใน marketplace ฯลฯ  
                                                           

26Michael Gord, Smart Contracts Described by Nick Szabo 20 Years Ago Now 
BecomingReality [Online], available URL: https://bitcoinmagazine.comarticles/smart-contracts-
described-by-nick-szabo-years-ago-now-becoming-reality-1461693751/, 2016 (October, 29). 

27พินัย ณ นคร, เรื่องเดิม, หนา 316. 
28[Online], available URL: https://www.smartcontractthailand.com/, 2560 (กันยายน, 17).  
29Techsauce Team, ธนาคาร Tokyo Mitsubishi UFJ ทดสอบการนํา Blockchain มาใชจัดการ 

Smart Contract กับคูคา [Online], available URL: https://techsauce.co/fintech/tokyo-mitsubishi-ufj-
test-smart-contract-management-on-blockchain/, 2560 (กันยายน, 17). 

30[Online], available URL: https://www.cryptokitties.co/, 2560 (กันยายน, 17). 
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 ขอดีของสัญญาอัจฉริยะ คือ เปนการทําสัญญาระหวางบุคคลตอบุคคล ไมมีบุคคลท่ี 3 มาเก่ียวของ
ประหยัดเวลา ลดความสับสนท่ีอาจเกิดข้ึนในระหวางทําสัญญา ลดความผิดพลาดของมนุษยมีความ
แมนยําสูง เก็บขอมูลไดถาวร และมีความนาเชื่อถือ แตสัญญาอัจฉริยะก็มีขอเสียเชนกัน คือ           
มีผูเชี่ยวชาญดานนี้นอย แกไขยากหากตองการแกไข ยังไมเปนท่ียอมรับยากท่ีจะตรวจสอบ เพราะ
สัญญาอัจฉริยะดูเพียงวามีการสงของถึงปลายทางหรือไมและใชบังคับกับสัญญาท่ีมีความชัดเจนและ
ตรงตัวเนื่องจากตองมีการกําหนดเง่ือนไขใหชัดเจน หากไมมีความชัดเจน สัญญาอัจฉริยะจะไมสามารถ
กระทําการได 
 
4. กฎหมายตางประเทศเก่ียวกับสัญญาอัจฉริยะ  
 

จากการศึกษากฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศอังกฤษ ประเทศอเมริกา 
ประกอบไปดวยรัฐ 50 มลรัฐ ซ่ึงแตละมลรัฐมีกฎหมายเปนของตัวเองและมีกฎหมายท่ีใชระหวางมลรัฐ
ดวยกันอยางประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย (The Uniform Commercial Code : UCC) หรือ The Electronic 
Signatures in Global and National Commerce Act (E-sign Act) เปนกฎหมายสหพันธรัฐไดใหการ
รับรองเก่ียวกับลายมือชื่ออิเล็กทรอนิกสกับหนังสืออิเล็กทรอนิกสใหมีสถานะทางกฎหมายท่ีใช
สําหรับการทําธุรกรรมระหวางมลรัฐดวยกัน สัญญาอัจฉริยะในประเทศสหรัฐอเมริกาจึงไมมีกฎหมาย
บัญญัติไวเฉพาะ ยกเวนแตในบางมลรัฐ31 เชน มลรัฐอาริโซนา (Arizona) มลรัฐโอไฮโอ (Ohio) มลรัฐ
ไวโอมิง (Wyoming) มลรัฐเทนเนสซี (Tennessee) และมลรัฐอิลลินอยส (Illinois) ฯลฯ ท่ีไดมีการ
แกไขกฎหมายของตัวเองเพ่ือเพ่ิมเติมจากพระราชบัญญัติธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกสใหมีการรองรับ
เทคโนโลยีบล็อกเชนและสัญญาอัจฉริยะโดยหามปฏิเสธผลทางกฎหมายเพียงเพราะเปนการทํา
สัญญาอัจฉริยะและใหสัญญาอัจฉริยะถือเปนการทําสัญญาตามกฎหมาย โดยเฉพาะมลรัฐอิลลินอยส
ท่ีไดบัญญัติกฎหมายเทคโนโลยีบล็อกเชน (Blockchain Technology Act) โดยเฉพาะและได
บัญญัติรับรองผลทางกฎหมายของสัญญาอัจฉริยะ โดยมีองคประกอบของการทําสัญญา32 คือ มีคําเสนอ
และคําสนอง (Offer and Acceptance) มีการแสดงเจตนา (Intent) และสิ่งตอบแทน (Consideration) ซ่ึงไม
แตกตางจากกฎหมายไทยมากนักยกเวนสิ่งตอบแทนตามกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา 
สามารถแยกอธิบายไดดังนี้  

                                                           
31Heather Morton, BLOCKCHAIN STATE LEGISLATION [Online], available URL: http:// 

wwwNcslorgresearchfinancial-services-and-commercethe-fundamentals-of-risk-management-and-insurance-
viewed-through-the-lens-of-emerging-technology-webinar.aspx, 2017 (September, 17). 

 32R3 and Norton Rose Fullbright. Can smart contracts be legally binding contracts?. p.27. 

ที่ได้บัญญัติกฎหมายเทคโนโลยีบล็อกเชน (Blockchain Technology Act) โดยเฉพาะและได้
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 1) คําเสนอและคําสนอง 
  คําเสนอและคําสนองมีลักษณะเหมือนกับกฎหมายไทย คือ คําเสนอเปนการแสดงเจตนา
ขอทําสัญญาของบุคคลฝายหนึ่งไดแจงใหบุคคลอีกฝายทราบถึงการขอทําสัญญานั้น บุคคลผูแสดง
เจตนาดังกลาวเรียกวา ผูทําคําเสนอ (Offeror) และบุคคลอีกฝายท่ีไดรับคําเสนอ เรียกวา ผูรับคําเสนอ
หรือผูรับการแสดงเจตนาซ่ึงจะเปนผูสนอง (Offeree) เม่ือผูรับคําเสนอแสดงเจตนาตองการสนอง
กลับคําเสนอ คําเสนอตองเปนการแสดงเจตนาท่ีชัดแจงและตองมีความชัดเจนแนนอนเพียงพอท่ีจะ
ทําใหสัญญาเกิดได หากคําเสนอของผูเสนอไมมีความชัดเจนเพียงพอก็อาจยังไมเขาลักษณะของ    
คําเสนอตามกฎหมาย แตอาจมีลักษณะเปนคําเชื้อเชิญใหทําคําเสนอได33 และคําสนอง เปนการ
แสดงเจตนาตอบรับคําเสนอท่ีจะเขาทําสัญญากับผูเสนอ ซ่ึงตองเด็ดขาดและไมมีเง่ือนไขเพ่ิมเติมหรือ
แกไขเง่ือนไขของคําเสนอ หากมีการแกไขหรือเพ่ิมเติม ถือวาผูสนองปฏิเสธคําเสนอของผูเสนอและ
ถือเปนคําเสนอข้ึนมาใหมสงไปยังผูเสนอ34 และการแสดงเจตนาทําคําสนองอาจทําโดยชัดแจงหรือ
โดยปริยายก็ได โดยการแสดงเจตนาโดยชัดแจงไดแกการกระทําดวยวาจา การกระทําดวยลายลักษณอักษร 
หรือการกระทําอยางอ่ืนซ่ึงเปนกิริยาท่ีชัดแจง และการแสดงเจตนาโดยปริยายเปนการสันนิษฐาน 
จากเจตนาผูเสนอหรือตามปกติประเพณีตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 361 วรรคสอง35 
และคําสนองตองตอบกลับในระยะเวลาอันควรคาดหมายท่ีจะไดรับคําสนองหรือหากมีการระบุ
ระยะเวลาในการสนองกลับ ผูสนองตองสนองกลับภายในระยะเวลาท่ีระบุไวในคําเสนอ 
  ภายใตกฎหมายของสหรัฐอเมริกานั้นมีความเก่ียวของกับ การรวมกันของจิตใจ (Meeting 
of the minds) หรือ เจตนาตองตรงกัน กลาวคือ คูสัญญาตองยอมรับเง่ือนไขหรือขอตกลงพ้ืนฐานของ

                                                           
33กรศุทธ์ิ ขอพวงกลาง, “กระบวนการในการเกิดสัญญา,” (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัย-

ธรรมศาสตร, 2552), หนา 16-7. 
34ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 359 บัญญัติวา 
“ถาคําสนองมาถึงลวงเวลา ทานใหถือวาคําสนองน้ันกลายเปนคําเสนอข้ึนใหม 
คําสนองอันมีขอความเพ่ิมเติม มีขอจํากัด หรือมีขอแกไขอยางอ่ืนประกอบดวยน้ัน ทานใหถือวาเปนคํา

บอกปดไมรับ ท้ังเปนคําเสนอข้ึนใหมดวยในตัว” 
35ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 361 บัญญัติวา  
“อันสัญญาระหวางบุคคลซึ่งอยูหางกันโดยระยะทางน้ัน ยอมเกิดเปนสัญญาข้ึนแตเวลาเมื่อคําบอกกลาว

สนองไปถึงผูเสนอ 
ถาตามเจตนาอันผูเสนอไดแสดง หรือตามปรกติประเพณีไมจําเปนจะตองมีคําบอกกลาวสนองไซร ทานวา

สัญญาน้ันเกิดเปนสัญญาข้ึนในเวลาเมื่อมีการอันใดอันหน่ึงข้ึน อันจะพึงสันนิษฐานไดวาเปนการแสดงเจตนาสนองรับ” 
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สัญญาและมีคําเสนอและคําสนองตองตรงกัน เพ่ือใหสัญญาเกิดและมีผลบังคับใชไดตามกฎหมาย
ของประเทศสหรัฐอเมริกา36 
 2) การแสดงเจตนา 
  การแสดงเจตนามี 2 ประเภท คือ การแสดงเจตนาเฉพาะหนา หมายถึง การแสดงเจตนา
ตอบุคคลซ่ึงอยู ณ ท่ีนั้น เวลานั้น37 และผูทําคําสนองก็สนองรับ ณ ท่ีนั้น และ เวลานั้น และ การแสดง
เจตนาไมเฉพาะหนา หรือคูสัญญาอยูหางกันโดยระยะทางเชน สงอีเมล (e-mail) จดหมาย หรือ โทรสาร 
เชนเดียวกับกฎหมายไทย คือ การแสดงเจตนาตอบุคคลท่ีอยูเฉพาะหนา คําเสนอจะมีผลตอผูรับการ
แสดงเจตนาไดทราบถึงการแสดงเจตนา38 และรวมไปถึงการแสดงเจตนาทําคําเสนอโดยทางโทรศัพทหรือ
เครื่องมือสื่อสารอ่ืนๆ ท่ีสามารถโตตอบกันไดในทันทีและบุคคลท้ัง 2 ฝายตองอยูโตตอบ ณ ขณะนั้น39 เชน 
แอพพลิเคชั่นโตตอบอยางไลนเมสเสจเจอรแชทในไอจี ฯลฯ และ การแสดงเจตนาตอบุคคลท่ีไมอยู
เฉพาะหนา หรือ การแสดงเจตนาทําคําเสนอตอบุคคลผูอยูหางโดยระยะทาง คําเสนอในกรณีนี้จะมี
ผลเม่ือคําเสนอนั้นไปถึงผูรับคําเสนอ40 ไมวาผูรับคําเสนอจะไดรูถึงขอความในคําเสนอนั้นหรือไมก็
ตามและคําเสนอนั้นไมเสื่อมเสียไปแมภายหลังการสงคําเสนอนั้นผูเสนอเสียชีวิตหรือถูกศาลสั่งใหเปน
คนไรความสามารถหรือคนเสมือนไรความสามารถ นอกจากนี้ การแสดงเจตนาทําคําเสนอตอบุคคล
ท่ีไมอยูเฉพาะหนาอยางการเขียนจดหมาย โทรเลข หรือโทรสารในกรณีท่ีผูรับไมไดอยูปลายทางใน
                                                           

36§ 2-207 ไดมีขอยกเวนไวถาคําสนองท่ีมีเน้ือหาตางๆ กันไปจากคําเสนอก็ทําใหสัญญาเกิดข้ึนไดหากขอ
แตกตางน้ันมิใชเปนสาระสําคัญ. 

37รวมถึงการคุยโทรศัพท หรือการคุยผานแอพลิเคช่ัน เชน  ไลนแมสเสจเจอร ฯลฯ ซึ่งอีกฝายอยูพรอมโตตอบ. 
38ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 168 บัญญัติวา  
“การแสดงเจตนาท่ีกระทําตอบุคคลซึ่งอยูเฉพาะหนาใหถือวามีผลนับแตผูรับการแสดงเจตนาไดทราบการ

แสดงเจตนาน้ัน ความขอน้ีใหใชตลอดถึงการท่ีบุคคลหน่ึงแสดงเจตนาไปยังบุคคลอีกคนหน่ึงโดยทางโทรศัพท หรือ
โดยเครื่องมือสื่อสารอยางอ่ืน หรือโดยวิธีอ่ืนซึ่งสามารถติดตอถึงกันไดทํานองเดียวกัน.” 

39ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย, มาตรา 356 บัญญัติวา  
“คําเสนอทําแกบุคคลผูอยูเฉพาะหนา โดยมิไดบงระยะเวลาใหทําคําสนองน้ัน เสนอ ณ ท่ีใดเวลาใดก็ยอมจะ

สนองรับไดแต ณ ท่ีน้ัน เวลาน้ัน ความขอน้ีทานใหใชตลอดถึงการท่ีบุคคลคนหน่ึงทําคําเสนอไปยังบุคคลอีกคนหน่ึง
ทางโทรศัพทดวย.” 

40ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย, มาตรา 169 บัญญัติวา  
“การแสดงเจตนาท่ีกระทําตอบุคคลซึ่งมิไดอยูเฉพาะหนาใหถือวามีผลนับแตเวลาท่ีการแสดงเจตนาน้ันไป

ถึงผูรับการแสดงเจตนา แตถาไดบอกถอนไปถึงผูรับการแสดงเจตนาน้ัน กอนหรือพรอมกันกับท่ีการแสดงเจตนาน้ัน
ไปถึงผูรับการแสดงเจตนา การแสดงเจตนาน้ันตกเปนอันไรผล 

การแสดงเจตนาท่ีไดสงออกไปแลวยอมไมเสื่อมเสียไป แมภายหลังการแสดงเจตนาน้ันผูแสดงเจตนาจะถึง
แกความตาย หรือถูกศาลสั่งใหเปนคนไรความสามารถหรือคนเสมือนไรความสามารถ.” 
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ขณะนั้นแลว ยังหมายรวมถึงการทําคําเสนอโดยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกสซ่ึงผูรับคําเสนอจะรูไดเม่ือ
เปดดูดวย41 
 3) สิ่งตอบแทน  
  สิ่งท่ีคูสัญญาแตละฝายจะนํามาแลกเปลี่ยนกันโดยตองเปนสิ่งของท่ีมีมูลคา เชน เงิน 
ทรัพยสิน หรือการกระทํา ฯลฯ42 เพ่ือใหสัญญามีผลผูกพันคูสัญญา แตการใหโดยเสนหาไมไดกอใหเกิด
ความผูกพันทางสัญญาระหวางผูใหและผูรับแตอยางใด 
  เม่ือมีองคประกอบครบตามขางตน สัญญาจึงเกิดข้ึน แตเกิดข้ึน ณ เวลาใด หรือ สถานท่ีใดนั้น 
สามารถแบงออกเปน 2 กรณีคือ กรณีการแสดงเจตนาเฉพาะหนา สัญญาจะเกิดเม่ือผูเสนอไดสงคําเสนอ
ไปยังผูสนอง และผูสนองไดรับคําเสนอแลวไดสนองรับทันที ถือเปนการรวมกันของจิตใจ (Meeting 
of the minds) และทําใหสัญญาเกิดข้ึน ณ เวลานั้น สถานท่ีนั้น และกรณีการแสดงเจตนาไมเฉพาะ
หนา คําเสนอจะมีผลเม่ือถูกสงไปยังผูสนองหรืออยูในเง้ือมมือของผูสนอง เม่ือผูสนอง สนองรับ
กลับมายังผูเสนอในชวงระยะเวลาท่ีผูเสนอกําหนดหรือในชวงระยะเวลาท่ีเหมาะสมท่ีจะสนองรับ 
และไดสงไปถึงผูเสนอหรือในเง้ือมมือของผูเสนอจึงเกิดสัญญาข้ึนและเกิดในสถานท่ีท่ีคําสนองนั้นมี
ผลเชนเดียวกับประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 36143 วาสัญญาระยะบุคคลท่ีอยูหางกัน
โดยระยะทาง สัญญาจะเกิดข้ึนเม่ือคําสนองไปถึงผูเสนอ 
  กฎหมายประเทศสหรัฐอเมริกามีการกําหนดใหสัญญาบางประเภทตองมีการทําเปนหนังสือ 
เชน สัญญาท่ีเก่ียวของกับผลประโยชนในท่ีดิน สัญญาหลักประกันสัญญาซ้ือขายมากกวา $500 ฯลฯ 
หรือมีหลักฐานเปนหนังสือเพ่ือหากมีหลักฐานเปนหนังสือจะทําใหมีผลใชบังคับแกคูสัญญาได สวน
สัญญาอิเล็กทรอนิกส UETA มีการบัญญัติถึงขอกําหนดเก่ียวกับหนังสือวา “เอกสาร” หมายถึงขอมูล
ท่ีถูกบันทึกไวบนสื่อท่ีจับตองไดหรือจัดเก็บในสื่ออิเล็กทรอนิกสหรือสื่ออ่ืน  และสามารถเรียกคืนได
ในรูปแบบท่ีสามารถรับรูไดและ “เอกสารอิเล็กทรอนิกส” หมายถึง เอกสารท่ีถูกสรางข้ึน ถูกสง ถูกสื่อสาร 
ไดรับหรือจัดเก็บดวยวิธีอิเล็กทรอนิกส 
  ลายมือชื่อก็มีความสําคัญตอการทําสัญญาเชนกัน ลายมือชื่อคือ ลายเซ็น การเขียนชื่อ 
ชื่อเลน หรือสัญลักษณตางๆ เพ่ือแสดงตัวตนของผูเขียน โดยผูเขียนลายมือชื่อซ่ึงเปนคูสัญญาเปน
                                                           

41ศนันทกรณ โสตถิพันธุ, คําอธิบายนิติกรรม-สัญญา, แกไขเพ่ิมเติม พิมพครั้งท่ี 22 (กรุงเทพมหานคร: 
สํานักพิมพวิญูชน, 2561), หนา 337. 

42Kathleen Mercer Reed and Henry R. Cheeseman, Contract law for paralegals Traditional 
and E-contracts (United State of America: Pearson Education, 2008), p. 5. 

43มาตรา 361 บัญญัติวา  
“อันสัญญาระหวางบุคคลซึ่งอยูหางกันโดยระยะทางน้ัน ยอมเกิดเปนสัญญาข้ึนแตเวลาเมื่อคําบอกกลาว

สนองไปถึงผูเสนอ.” 
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ผูเขียนเพ่ือใหสัญญาสามารถใชบังคับไดในกรณีกฎหมายกําหนดใหทําเปนหนังสือและทําใหหนังสือ
ดังกลาวมีผลผูกพันตามกฎหมายได 
  แตในสวนกฎหมายของประเทศอังกฤษซ่ึงเปนตนแบบของระบบกฎหมายคอมมอน ลอว 
(Common Law) หรือกฎหมายจารีตประเพณี โดยยึดหลักกฎหมายตามคําพิพากษา (The Doctrine 
of Precedent) และเปนกฎหมายแมแบบแกนานาประเทศและประเทศไทยก็เปนหนึ่งในนั้นท่ีนําเอา
กฎหมายแมแบบของประเทศอังกฤษมาปรับใหเขากับประเทศไทย เชน พระราชบัญญัติธุรกรรมทาง
อิเล็กทรอนิกส ฯลฯ กฎหมายของประเทศอังกฤษไมไดบัญญัติเก่ียวกับสัญญาอัจฉริยะและไมไดมีการ
แกไขเพ่ิมเติมรับรองการทําสัญญาอัจฉริยะแบบประเทศสหรัฐอเมริกา จึงตองอาศัยการเทียบเคียง
จากคําพิพากษาหรือกฎหมายของประเทศอังกฤษ  
 กฎหมายสัญญาในประเทศอังกฤษมีหลักเก่ียวกับสัญญาวา สัญญาเปนขอตกลงอยางหนึ่ง
และคูสัญญาเปนคูสัญญาของขอตกลงนั้น44 เปนการแลกเปลี่ยนซ่ึงทําระหวางคูสัญญาดวยกันโดย  
คําวา “แลกเปลี่ยน” นั้น ทําใหคูสัญญาแตละฝายมีภาระผูกพันในสัญญาซ่ึงสามารถยอมรับและใชบังคับ
กันไดตามกฎหมาย มีองคประกอบของการเกิดสัญญา คือ 1) คําเสนอและคําสนอง 2) การแสดงเจตนา 
และ 3) สิ่งตอบแทนเชนเดียวกันกับกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา สามารถแยกอธิบายไดดังนี้  
 1)  คําเสนอและคําสนอง 
  มีลักษณะเหมือนกับกฎหมายของประเทศไทย กลาวคือ คําเสนอ คือ การแสดงเจตนา
โดยผูเสนอเพ่ือผูกพันทําสัญญาตามเง่ือนไขหรือขอกําหนดในคําเสนอ โดยทําเสนอตองมีความชัดเจน
ท่ีสามารถท่ีจะเปนสัญญาไดเม่ือไดรับการสนองกลับและตองทําคําเสนอไปยังท่ีท่ีผูรับคําสนองหรือ    
ผูสนองสามารถไดรับและสนองได เนื่องจากไมมีเง่ือนไขวาคําเสนอตองทําโดยรูปแบบใด คําเสนอจึงอาจ
ทําดวยวาจา ลายลักษณอักษร หรือโดยการกระทําก็ได45 และมีผลเม่ือคําเสนอไดสงไปถึงผูรับคําเสนอ 
  คําสนอง คือ การแสดงเจตนายินยอมเขาไปผูกพันตอคําเสนอโดยชัดแจงและไมมีเง่ือนไข
ตอคําเสนอ หากคําสนองนั้นไมชัดแจงหรือมีเง่ือนไขเพ่ิมเติม ถือเปนการบอกปดคําเสนอและเปนการ
ทําคําเสนอข้ึนมาใหม คําสนองสามารถทําโดยวาจาหรือโดยการกระทําก็ได โดยในคดี Carlill v. 
Carbolic Smoke Ball Co.46 ท่ีไดกลาววา การกระทําจะถือเปนการสนองกลับตอเม่ือไดเห็นอยาง
ชัดแจงวาผูสนองไดกระทําโดยมีเจตนาสนองกลับ และหากผูสนองทําคําสนองโดยการนิ่ง การนิ่งไมถือ
เปนคําสนอง  

                                                           
44John Cartwright, Contract Law: An Introduction to the English Law of Contract for 

the Civil Lawyer (United States of America: Hart Publishing, 2007), p. 85. 
45Ewan Mckendrick, Contract Law, 11th ed. (England: Palgrave, 2015), p. 26. 
46[1983] 1 QB256. 



116  ปท่ี 8 ฉบับท่ี 2 

 2) การแสดงเจตนา  
  ประเภทของการแสดงเจตนาได 2 ประเภท คือ การแสดงเจตนาโดยชัดแจง ไดแก การแสดง
เจตนาซ่ึงแสดงอยางเห็นไดชัด โดยสามารถกระทําโดยวาจาหรือเปนลายลักษณอักษรก็ได และการแสดง
เจตนาอีกประเภทหนึ่งคือการแสดงเจตนาโดยปริยาย คือ การแสดงเจตนาท่ีไมไดตกลงกันเฉพาะ   
แตเปนการแสดงเปนนัยในสัญญาโดยศาลหรือรัฐสภา และการแสดงเจตนาท่ีตองมีผูรับมีท้ังการแสดง
เจตนาเฉพาะหนาและไมเฉพาะหนา 
 3) สิ่งตอบแทน 
  เชนเดียวกับกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา สิ่งตอบแทนคือ สิ่งท่ีคูสัญญาแตละฝาย
จะนํามาแลกเปลี่ยนกันโดยตองเปนสิ่งท่ีมีมูลคา เชน เงิน ทรัพยสิน การบริการ การกระทําหรืองดเวน
การกระทํา ฯลฯ 
 เม่ือมีองคประกอบครบตามเง่ือนไข สัญญาจึงเกิดข้ึนไดเม่ือกรณีดังตอไปนี้  
 กรณีการแสดงเจตนาเฉพาะหนา เม่ือผูเสนอไดทําคําเสนอและผูสนองไดสนองกลับ ณ เวลานั้น 
หรือในชวงเวลานั้น สัญญาจึงเกิดข้ึน ณ เวลานั้นและสถานท่ีนั้น ซ่ึงตองเปนไปตามหลัก การสื่อสาร
ของคําสนอง และ  
 กรณีการแสดงเจตนาไมเฉพาะหนา สัญญาเกิดข้ึนในเวลาท่ีคําสนองไดสงไปยังผูเสนอและ   
ผูเสนอไดรับ หรือควรจะไดรับคําสนองนั้น โดยคําสนองหากมีเง่ือนไขใหสนองกลับตามระยะเวลาท่ี
กําหนด ผูสนองก็ตองสนองกลับในเวลาท่ีกําหนดไว หากสนองกลับภายหลังจากลวงเลยระยะเวลา
ดังกลาวแลว ไมถือวาสัญญาเกิดและสัญญาเกิด ณ สถานท่ีท่ีคําสนองมีผล หรือหากเปนการทํา
สัญญาทางอิเล็กทรอนิสก กฎหมายกําหนดใหสถานท่ีสัญญาเกิด ณ ท่ีทําการ หรือถ่ินท่ีอยูโดยปกติ
ของผูเสนอ 
 สัญญาอัจฉริยะมีรูปแบบคลายกับตูขายอัตโนมัติ ซ่ึงหากมีการหยอดเหรียญตามราคาของสินคา
สินคานั้นก็จะถูกนําออกมาใหผูซ้ือ อยางในคดีของ Thornton v. Shoe Lane Parking47 ศาลกลาววา    
ตูขายต๋ัวท่ีจอดรถอัตโนมัติถือเปนเง่ือนไขของการทําธุรกรรมซ่ึงมีความแนนอนและเจตนาผูกพันนั้น
มาจากความสามารถในการทําธุรกรรมโดยอัตโนมัติ 
 นอกจากนี้ กฎหมายกําหนดใหสัญญาบางประเภทตองทําตามรูปแบบ โดยอาจทําเปนหนังสือ 
หรือมีหลักฐานเปนหนังสือ หรือลงลายมือชื่อคูสัญญา หากไมกระทําตามท่ีกฎหมายกําหนด ทําให
สัญญานั้นไมสมบูรณหรือใชบังคับไมได 

                                                           
47[1971] 2 QB 163. 
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 รูปแบบของสัญญา ไดแก การทําเปนหนังสือ เปนสัญญาตามรูปแบบท่ีกฎหมายกําหนด เชน 
สัญญาซ้ือขายท่ีดิน ฯลฯ48 และ การมีหลักฐานเปนหนังสือ เปนการระบุความผูกพันตามสัญญาโดย
สามารถทําเปนลายลักษณอักษรในรูปแบบใดก็ไดในสัญญาท่ัวไป หากกฎหมายกําหนดใหตองทําเปน
หนังสือหรือมีหลักฐานเปนหนังสือ คูสัญญาตองทําตามเงื่อนไขนั้น หากไมกระทําการตามกฎหมาย 
สัญญานั้นจึงไมสามารถใชไดตามกฎหมาย 
 ในสวนธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส UNCITRAL Model Law on Electronic Commerce 
1996 ไดบัญญัติยอมรับสถานะทางกฎหมายของขอมูลอิเล็กทรอนิกสไวในมาตรา 5 และมีบทบัญญัติ
เฉพาะเก่ียวกับหนังสือไวในมาตรา 6 โดยธุรกรรมอิเล็กทรอนิกสท่ีกฎหมายกําหนดใหตองทําเปน
หนังสือธุรกรรมนั้นสามารถกระทําโดยใชขอมูลอิเล็กทรอนิกสโดยถือวาไดทําเปนหนังสือถูกตองตาม
กฎหมายแลวและไดกําหนดเง่ือนไข คือ ขอมูลอิเล็กทรอนิกสตองสามารถเขาถึงไดเพ่ือสามารถนํา
กลับมาใชไดในภายหลัง หากไมสามารถเขาถึงได ขอมูลอิเล็กทรอนิกสนั้นจะไมสามารถไดรับการ
รับรองเปนหนังสือ 
 ลายมือชื่ออิเล็กทรอนิกสก็เชนเดียวกัน เปนการยืนยันตัวตนของคูสัญญาในการทําสัญญาหรือ
ธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส UNCITRAL Model Law on Electronic Commerce 1996 บัญญัติเก่ียวกับ
ลายมือชื่ออิเล็กทรอนิกสไวในมาตรา 7 โดยใหลายมือชื่ออิเล็กทรอนิกสมีสถานะทางกฎหมายเชนเดียวกับ
ลายมือชื่อธรรมดาซ่ึงมีเง่ือนไขตองสามารถระบุตัวตนของบุคคลท่ีใชลายมือชื่ออิเล็กทรอนิกสไดและ
วิธีการท่ีนํามาสรางลายมือชื่ออิเล็กทรอนิกสตองเชื่อถือไดโดยเหมาะสมกับวัตถุประสงคของการสราง
หรือสงขอมูลอิเล็กทรอนิกสนั้น 
  
5. กฎหมายไทยเก่ียวกับสัญญาอัจฉริยะ 
 
 ในสวนประเทศไทย ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยซ่ึงเปนกฎหมายสารบัญญัติของ
ประเทศไทยและไดมีการบัญญัติเก่ียวกับสัญญาท่ัวไป ในเรื่องเจตนา การเกิดสัญญา โมฆะกรรม 
โมฆียกรรม รวมไปถึงความสิ้นผลของสัญญาอีกดวย แตไมมีบทบัญญัติใดท่ีรองรับสัญญาอัจฉริยะ จึง
อาศัยการเทียบเคียงกับสัญญาท่ัวไปและสัญญาอิเล็กทรอนิกส โดยองคประกอบของสัญญา ไดแก 
คูสัญญา เจตนาและวัตถุประสงค และ แบบ 
 พระราชบัญญัติวาดวยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส พ.ศ.2544 ซ่ึงในมาตรา 4 ก็มีการบัญญัติ
ถึงขอมูลทางอิเล็กทรอนิกส และมาตรา 7 ในพระราชบัญญัติเดียวกันก็ไดบัญญัติเรื่องหามไมใหปฏิเสธ
ความมีผลผูกพันของขอความท่ีอยูในรูปแบบของขอมูลอิเล็กทรอนิกส แตไมไดมีบัญญัติถึงสัญญา
                                                           

48Law of Property (Miscellaneous Provision), Act 1989 s2 (1). 
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อัจฉริยะเชนกัน และภายหลังไดมีการแกไขกฎหมายวาดวยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส ซ่ึงใหใชบังคับ
ต้ังแตวันถัดจากวันท่ี 12 เมษายน 2562 ซ่ึงเปนวันประกาศในราชกิจจานุเบกษาโดยมีการแกไขให
เพ่ิมบทนิยามคําวา “ระบบแลกเปลี่ยนขอมูลทางอิเล็กทรอนิกสอัตโนมัติ” หมายความวา โปรแกรม
คอมพิวเตอรหรือวิธีการทางอิเล็กทรอนิกสหรือวิธีการอัตโนมัติอ่ืนท่ีใชเพ่ือท่ีจะทําใหเกิดการกระทํา
หรือการตอบสนองตอขอมูลอิเล็กทรอนิกสหรือการปฏิบัติการใด  ตอระบบขอมูลไมวาท้ังหมดหรือ
แตบางสวนโดยปราศจากการตรวจสอบหรือการแทรกแซงโดยบุคคลธรรมดาในแตละครั้งท่ีมีการ
ดําเนินการหรือแตละครั้งท่ีระบบไดสรางการตอบสนอง นอกจากนี้ การแกไขเพ่ิมเติมกฎหมาย
ดังกลาวไดขยายความมาตรา 8 และมาตรา 9 ใหครอบคลุมเก่ียวกับการทําเปนหนังสือและลายมือ
ชื่ออิเล็กทรอนิกสมากข้ึน และเพ่ิมมาตรา 13/1, 13/2 และ 17/149 ซ่ึงมีหลักเก่ียวกับการติดตอสื่อสาร
ทางอิเล็กทรอนิกสไมเฉพาะเจาะจง รวมถึงการทําคําสั่งผานระบบขอมูลท่ีสามารถตอบโตไดอัตโนมัติให
ถือเปนคําเชิญชวนเพ่ือทําคําเสนอ ยกเวนแตจะเปนการเสนอเพ่ือทําสัญญาโดยชัดแจงถึงเจตนาของ  
ผูเสนอท่ีจะผูกพันหากมีการสนองรับและกฎหมายหามไมใหปฏิเสธความสมบูรณหรือการบังคับใช

                                                           
49มาตรา 13/1 
“การเสนอเพ่ือทําสัญญาผานการติดตอสื่อสารทางอิเล็กทรอนิกสครั้งเดียวหรือ หลายครั้ง ซ่ึงไมไดสงถึง

บุคคลใดโดยเฉพาะเจาะจง แตบุคคลท่ัวไปท่ีใชระบบขอมูลน้ันสามารถเขาถึงได รวมถึงการเสนอโดยใหระบบขอมูล
สามารถโตตอบไดโดยอัตโนมัติ ในการทําคําสั่งผานระบบขอมูลใหถือ เปนคําเชิญชวนเพ่ือทําคําเสนอ เวนแตการเสนอ
เพ่ือทําสัญญาระบุไดโดยแจงชัดถึงเจตนาของบุคคลท่ีทําการเสนอท่ีจะผูกพันหากมีการสนองรับ” 

มาตรา 13/2 
“หามมิใหปฏิเสธความสมบูรณหรือการบังคับใชของสัญญาท่ีทําโดยการโตตอบ ระหวางระบบแลกเปลีย่น

ขอมูลทางอิเล็กทรอนิกสอัตโนมัติกับบุคคลธรรมดา หรือระหวางระบบแลกเปลี่ยน ขอมูลทางอิเล็กทรอนิกส
อัตโนมัติดวยกัน เพียงเพราะเหตุท่ีไมมีบุคคลธรรมดาเขาไปเก่ียวของในการดําเนินการในแตละครั้งท่ีกระทําโดย
ระบบแลกเปลี่ยนขอมูลทางอิเล็กทรอนิกสอัตโนมัติหรือในผลแหงสัญญา” 

มาตรา 17/1 
“ในกรณีท่ีมีการลงขอมูลผิดพลาดโดยบุคคลธรรมดาและสงผานระบบ แลกเปลี่ยนขอมูลทางอิเล็กทรอนิกส

อัตโนมัติของผูอ่ืน และระบบแลกเปลี่ยนขอมูลทางอิเล็กทรอนิกสอัตโนมัติน้ัน ไมมีชองทางใหบุคคลดังกลาวแกไข
ขอผิดพลาดท่ีเกิดข้ึน บุคคลดังกลาวหรือผูแทนมีสิทธิ ท่ีจะถอนการแสดงเจตนาในสวนท่ีเกิดจากการลงขอมูล
ผิดพลาดได หาก 

(1)  บุคคลดังกลาวหรือผูแทนไดแจงใหอีกฝายหน่ึงทราบถึงขอผิดพลาดโดยพลันหลังจากท่ีตนไดรูถึง
ขอผิดพลาดน้ัน และแสดงใหเห็นวาไดสงขอมูลผิดพลาดผานระบบแลกเปลี่ยนขอมูล ทางอิเล็กทรอนิกสอัตโนมัติ 
และ  

(2) บุคคลดังกลาวหรือผูแทนไมไดใชหรือไดรับประโยชนใดจากสินคา บริการ หรือสิ่งอ่ืนใด อยางมี
นัยสําคัญจากอีกฝายหน่ึง”. 
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ของสัญญาท่ีทําระหวางระบบแลกเปลี่ยนขอมูลอัตโนมัติกับบุคคลธรรมดาหรือระหวางระบบดวยกัน 
และหากมีการลงขอมูลผิดพลาดและมีการสงผานระบบแลกเปลี่ยนขอมูลอิเล็กทรอนิกสอัตโนมัติของ
ผูอ่ืนและไมสามารถแกไขขอผิดพลาดท่ีเกิดข้ึนได กฎหมายบัญญัติใหบุคคลดังกลาวหรือผูแทน
สามารถถอนการแสดงเจตนาในสวนท่ีลงขอมูลผิดพลาดไดหากไดแจงให อีกฝายทราบทันทีหลังจากรู
ถึงขอผิดพลาดและบุคคลดังกลาวหรือผูแทนไมไดใชหรือรับประโยชนใดๆ จากสินคา บริการ หรือสิ่ง
อ่ืนใดอยางมีนัยสําคัญจากอีกฝาย โดยการแกไขดังกลาวมีการเพ่ิมเติมใหครอบคลุมกับระบบ
แลกเปลี่ยนขอมูลอัตโนมัติมากข้ึน แตยังมีปญหาวาระบบอัตโนมัติของสัญญาอัจฉริยะบนระบบ
บล็อกเชนถือวาเปนระบบแลกเปลี่ยนขอมูลอิเล็กทรอนิกสอัตโนมัติตามกฎหมายหรือไม 

นอกจากนี้ ประกาศคณะกรรมการกํากับหลักทรัพยและตลาดหลักทรัพยท่ี กจ. 16/2561 
เรื่อง หลักเกณฑ เง่ือนไขและวิธีการใหความเห็นชอบผูใหบริการระบบเสนอขายโทเคนดิจิทัล ขอ 2 
ไดบัญญัติเพียงคํานิยามของสัญญาอัจฉริยะเทานั้น50 

 
6. ปญหากฎหมายเก่ียวกับสัญญาอัจฉริยะในประเทศไทย 
 

จากการศึกษาปญหากฎหมายเก่ียวกับสัญญาอัจฉริยะในประเทศไทยพบวามีปญหาดังนี้  
 
6.1 ปญหากฎหมายเก่ียวกับสัญญาอัจฉริยะท่ีทําโดยตัวแทนอิเล็กทรอนิกส 

  กฎหมายไทยไดรองรับการรับหรือสงขอมูลของบุคคลและนิติบุคคล แตหากเปนการสง
หรือรับขอมูลผานตัวแทนอิเล็กทรอนิกส เนื่องดวยกฎหมายไมไดบัญญัติถึงตัวแทนอิเล็กทรอนิกส     
จึงอาจเกิดขอสงสัยวาสามารถตีความไดวาผูสงขอมูลหรือผูรับขอมูลอาจหมายความรวมถึงตัวแทน
อิเล็กทรอนิกสดวยหรือไม แมกฎหมายตางประเทศอยางสหรัฐอเมริกาก็ไดบัญญัติเก่ียวกับตัวแทน
อิเล็กทรอนิกสไวอยางชัดเจนก็ตาม แตยังคงเปนปญหาเชนเดียวกับประเทศไทยวาตัวแทนอิเล็กทรอนิกส
สามารถทําใหเกิดสัญญาไดหรือไม 
  ในความเห็นผูเขียน ตัวแทนอิเล็กทรอนิกสซ่ึงในสัญญาอัจฉริยะนั้นดําเนินการโดย
ปญญาอัจฉริยะหรือ AI ในการจับคูคูสัญญาท่ีมีความตองการคลายกันเพ่ือใหสัญญาเกิดและดําเนินการ
ในการอํานวยความสะดวกแกคูสัญญาต้ังแตเริ่มจนจบกระบวนการสัญญาเทานั้น ตัวแทนอิเล็กทรอนิกส
จึงไมมีสภาพบุคคล เปนเพียงสวนหนึ่งของระบบท่ีทําหนาท่ีในการดําเนินการใหคูสัญญาเพ่ือใหเกิด
สัญญาข้ึน จึงถือไดวาตัวแทนอิเล็กทรอนิกสเขามาดําเนินการทําสัญญาแทนคูสัญญา แตไมใชคูสัญญา 
                                                           

50ขอ 2 ในประกาศน้ี  
“สัญญาอัจฉริยะ” (Smart Contract) หมายความวา ชุดคําสั่งคอมพิวเตอรท่ีดําเนินการบังคับตาม

ขอตกลงระหวางคูสัญญาโดยอัตโนมัติเมื่อเกิดเหตุการณตามท่ีกําหนด. 
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เชน หองเชาอัจฉริยะ ท่ีผูเชาโอนเงินเขาไปในจํานวนท่ีกําหนดแลวระบบของหองจะดําเนินการเปดให
เขาโดยอัตโนมัติ แมจะเปนการดําเนินการระหวางผูเชากับตัวแทนอิเล็กทรอนิกส แตเจาของหองคือ
ผูใหเชา การโอนเงินดังกลาวก็เปนการโอนไปยังบัญชีของผูใหเชา หรือกรณีเครื่องจําหนายต๋ัวจอดรถ
อัตโนมัติ คูสัญญาคือผูซื้อและบริษัท ตัวแทนอิเล็กทรอนิกสเพียงอํานวยความสะดวกหรือดําเนินการ
แทนบริษัทเทานั้น ตัวแทนอิเล็กทรอนิกสจึงไมถือวาเปนคูสัญญาอันทําใหเกิดสัญญาตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย และไมถือวาเปนผูสงหรือผูรับขอมูลอิเล็กทรอนิกสตามมาตรา 4 แหง
พระราชบัญญัติธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส และเนื่องดวยตัวแทนอิเล็กทรอนิกสไมถือวาเปนบุคคล 
จึงไมถือวาเปนนายหนาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย51 คูสัญญาในการทําสัญญาอัจฉริยะ
จึงมีเพียงบุคคลหรือนิติบุคคลตามมาตรา 149 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ท่ีตัวแทนอิเล็กทรอนิกส
ดําเนินการและทําสัญญาให และเจาของขอมูลอิเล็กทรอนิกสท่ีตัวแทนอิเล็กทรอนิกสทําข้ึนจึงเปนของ
บุคคลหรือนิติบุคคลซ่ึงเปนคูสัญญา นอกจากนี้พระราชบัญญัติธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส มาตรา 15 วรรค 2 
(2) มีหลักใหขอมูลอิเล็กทรอนิกสท่ีถูกสงออกไปโดยระบบอัตโนมัตินั้นเปนขอมูลของผูท่ีใชระบบ
คอมพิวเตอร ดังนั้น ขอมูลอิเล็กทรอนิกสท่ีถูกสงโดยระบบอัตโนมัติของสัญญาอัจฉริยะบนระบบบล็อกเชน
จึงเปนขอมูลของผูใชคอมพิวเตอรหรือโหนดนั้นและจะถือเปนคูสัญญาหากไดมีการทําคําเสนอและ  
คําสนองตามกฎหมาย 
 
 6.2 ปญหาเก่ียวกับการเกิดสัญญาอัจฉริยะตามกฎหมาย 
  ปญหาวาสัญญาอัจฉริยะเกิดข้ึนเม่ือใด สถานท่ีใด และสามารถบังคับใชไดหรือไมนั้น 
เนื่องจากความเปนระบบอัตโนมัติและมีตัวแทนอิเล็กทรอนิกสดําเนินการแทนมนุษยต้ังแตเกิดสัญญา
จนถึงเสร็จสิ้นเง่ือนไขในสัญญาและเม่ือสัญญาท่ีถูกแปลงเปนโคดแลวจะถูกนําเขาไปในระบบของ
บล็อกเชนท่ีทุกโหนดจะบันทึกสัญญานั้นไว จึงถือไดวาทุกโหนดในระบบมีตนฉบับของสัญญานั้นและ
สัญญาเกิดในทุกๆ โหนดท่ีบันทึกขอสัญญานั้นหรือไม  
   ในความเห็นของผูเขียน เม่ือทราบวามีการแสดงเจตนาคําเสนอหรือคําสนองจากบุคคลนั้น 
บุคคลอ่ืนหรือโหนดอ่ืนๆ ท่ีอยูในระบบจึงไมถือวาเปนคูสัญญาท่ีจะทําใหสัญญาอัจฉริยะเกิด เพราะ
                                                           

51ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 845 
“บุคคลผูใดตกลงจะใหคาบําเหน็จแกนายหนาเพ่ือท่ีช้ีชองใหไดเขาทําสัญญาก็ดี จัดการใหไดทําสัญญากัน

ก็ดี ทานวาบุคคลผูน้ันจะตองรับผิดใชคาบําเหน็จก็ตอเมื่อสัญญาน้ันไดทํากันสําเร็จเน่ืองแตผลแหงการท่ีนายหนาได
ช้ีชองหรือจัดการน้ัน ถาสัญญาท่ีไดทํากันไวน้ันมีเง่ือนไขเปนเง่ือนบังคับกอนไซร ทานวาจะเรียกรองบําเหน็จคา
นายหนายังหาไดไม จนกวาเง่ือนไขน้ันสําเร็จแลว 

นายหนามีสิทธิจะไดรับชดไดคาใชจายท่ีไดเสียไปก็ตอเมื่อไดตกลงกันไวเชนน้ันความขอน้ีทานใหใชบังคับ
แมถึงวาสัญญาจะมิไดทํากันสําเร็จ.” 
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ไมไดมีการแสดงเจตนาคําเสนอหรือคําสนองนั้น คูสัญญาในระบบบล็อกเชนนั้นจึงมีแคบุคคล 2 ฝายหรือ
มากกวาท่ีไดแสดงเจตนาโดยการทําคําเสนอหรือทําคําสนองนั้นในระบบ และเม่ือทราบการแสดง
เจตนาของสัญญาอัจฉริยะเปนประเภทการแสดงเจตนาตอบุคคลซ่ึงไมอยูเฉพาะหนา เนื่องจาก
คูสัญญาไมจําเปนตองอยูพรอมโตตอบ ณ ขณะนั้น สัญญาจึงเกิดข้ึนเม่ือผูรับสงคําสนองไปยังผูสง 
หรือกระทําการใดอันเปนการสนองกลับ เชน โอนเงินดิจิทัลไปยังบัญชีดิจิทัลของเจาของหองพักตาม
จํานวนเ งินท่ี กําหนดเ พ่ือใหสามารถเขาไปหองพักได  และการท่ีคูสัญญาทําการสงขอมูล
อิเล็กทรอนิกสในระบบหรือเครือขายบล็อกเชนซ่ึงเปนระบบเดียวกัน จึงไมเขาตามมาตรา 2252      
ท่ีบัญญัติวา ตองเปนระบบขอมูลท่ีอยูนอกเหนือการควบคุมของผูสง กฎหมายในประเทศไทยไมไดใช
หลักการสงขอมูลอิเล็กทรอนิกสเพ่ือใชในการมีผลของเจตนา โดยประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
ใชการไดรับในการมีผลของการแสดงเจตนา กลาวคือ การแสดงเจตนามีผลเม่ืออีกฝายหนึ่งไดทราบ
หรือไดรับการแสดงเจตนานั้น จึงไมจําตองวินิจฉัยในเร่ืองการมีผลของการแสดงเจตนาภายหลังการ
สงตามมาตรา 22 หรือไม แตตามกฎหมายของประเทศอังกฤษ การแสดงเจตนาจะมีผลเม่ือไดสงการ
แสดงเจตนานั้น เรียกวา Postal Rule จึงอาจมีปญหาเก่ียวกับการสงขอมูลในระบบเดียวกันอยาง
บล็อกเชนได นอกจากนี้ สัญญาอัจฉริยะเปนการนําเอาเง่ือนไขของสัญญามาแปลงเปนโคด เปนสัญญาซ่ึง
ระบบคอมพิวเตอรจะเขาทําสัญญาโดยอัตโนมัติเม่ือมีการกระทําการตามเง่ือนไขท่ีคูสัญญาไดตกลง
กันซ่ึงเง่ือนไขดังกลาวถือเปนขอตกลงท่ีคูสัญญาจะกระทําภายหลังการเกิดสัญญา เชน นาย ก. ตกลงทํา
สัญญาเชาโดยใชสญัญาอัจฉริยะกับนาย ข. โดยใหทุกสิ้นเดือนนาย ข. ทําการโอนเงินพรอมดอกเบ้ีย
ไปยังบัญชีดิจิทัลของนาย ก. ดังนั้น เง่ือนไขหรือขอตกลงดังกลาวจึงหาใชเง่ือนไขซ่ึงใชบังคับกอนอัน
ทําใหเกิดสัญญาตามมาตรา 183 และทําใหสัญญาอัจฉริยะเกิดเม่ือไดมีการทําตามเง่ือนไขบังคับกอน
ไม แตเปนขอตกลงในสัญญาวาคูสัญญาแตละฝายจะกระทําการใดๆ ตามสัญญาอัจฉริยะนั้น53 อัน
เปนการกําหนดเง่ือนไขเพ่ือการเกิดสัญญาโดยตรง เพราะหากระบบตรวจสอบแลวเง่ือนไขในสัญญา
ไมถูกตอง ระบบจะไมทําสัญญาใหได สัญญาจึงอาจไมเกิดข้ึน จึงไมถือวาสัญญาอัจฉริยะเปนสัญญาท่ี
นําเอาเง่ือนไขมาใชในการบังคับตามสัญญาซ่ึงเปนเง่ือนไขบังคับกอนตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 182-183 ซ่ึงเปนขอความท่ีบังคับไวใหนิติกรรมเปนผลหรือสิ้นผลเม่ือมีเหตุการณอัน
ไมแนนอนวาจะเกิดข้ึนหรือไมในอนาคต และในการแกไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติธุรกรรมทาง
                                                           

52พระราชบัญญัติธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส มาตรา 22 “การสงขอมูลอิเล็กทรอนิกสใหถือวาไดมีการสง
เมื่อขอมูลอิเล็กทรอนิกสน้ันไดเขาสูระบบขอมูลท่ีอยูนอกเหนือการควบคุมของผูสงขอมูล.” 

53การทําสัญญาท่ีมีเง่ือนไขบังคับกอน สัญญาถือวาเกิดข้ึนแลวแตยังไมมีผลจนกวาจะทําตามเง่ือนไขท่ี   
ตกลงกัน เชน จะขายท่ีดินใหหากบุตรของตนสามารถสอบเขามหาวิทยาลัยได ซ่ึงแตกตางจากเง่ือนไขในสัญญา
อัจฉริยะท่ีสัญญาจะเกิดข้ึนเมื่อมีการทําตามเง่ือนไข เชน ตองการเชารถอัจฉริยะ จึงโอนเงินดิจิทัลไปยังบัญชีของ
เจาของรถ เมื่อโอนเสร็จก็จะสามารถใชรถได. 
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อิเล็กทรอนิกสซ่ึงไดบัญญัติใหถือวาการเสนอเพ่ือทําสัญญาผานการติดตอสื่อสารทางอิเล็กทรอนิกส
ครั้งเดียวหรือ หลายครั้ง ซ่ึงไมไดสงถึงบุคคลใดโดยเฉพาะเจาะจง  แตบุคคลท่ัวไปท่ีใชระบบขอมูล
นั้นสามารถเขาถึงได รวมถึงการเสนอโดยใหระบบขอมูลสามารถโตตอบไดโดยอัตโนมัติ เปนคําเชิญ
ชวนใหทําคําเสนอ และกฎหมายหามไมใหปฏิเสธความสมบูรณหรือการบังคับใชของสัญญาท่ีทํา
ระหวางระบบแลกเปลี่ยนขอมูลอัตโนมัติกับบุคคลธรรมดาหรือระหวางระบบดวยกัน 
  ดังนั้น สัญญาอัจฉริยะจึงเกิดข้ึนเม่ือมีการสนองกลับคําเชิญชวนหรือมีการทําคําเสนอไป
ยังคําเชิญชวนนั้นและมีการสนองกลับ และคําสนองไดไปถึงผูเสนอตามมาตรา 361 กลาวคือ เม่ือผูเสนอได
ทําคําเสนอตอการเชิญชวนนั้นและผูสนองโดยอาจเปนบุคคลหรือระบบอัตโนมัติไดทําคําสนองใน
รูปแบบขอมูลอิเล็กทรอนิกสและขอมูลอิเล็กทรอนิกสไดสงไปยังระบบขอมูลของผูรับตามมาตรา 
2354 ของพระราชบัญญัติธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกสแลว โดยไมเขาตามมาตรา 22 เนื่องจากเปนการ
สงขอมูลในระบบเดียวกัน แตประเทศไทยใชหลักการมีผลของการแสดงเจตนาโดยอาศัยทฤษฎีการ
ไดรับหรือไดรับของอีกฝาย จึงไมตองนํามาตรา 22 มาวินิจฉัย และเม่ือนําเขาไปในระบบและมีการ
ถอดเง่ือนไขของคําเสนอเปนโคดและสงไปในเครือขายของบล็อกเชนซ่ึงมีประโยชนในเรื่องความ
โปรงใสในการทําสัญญา สัญญาจึงเกิดข้ึน ณ เวลานั้นและระบบอัตโนมัติของสัญญาอัจฉริยะจะ
ดําเนินการแทนผูเสนอและผูสนองทันทีจนเสร็จสิ้นทุกอยาง สัญญาอัจฉริยะจึงเกิดข้ึนเม่ือทําคําสนอง
ไปถึงผูเสนอ หรือระบบขอมูลของผูเสนอและกฎหมายก็รับรองการเกิดสัญญาของระบบอัตโนมัติทํา
ใหสัญญาอัจฉริยะสามารถใชบังคับไดตามกฎหมาย  
  เม่ือไดวิเคราะหวาสัญญาอัจฉริยะเปนการทําสัญญาระหวางบุคคลต้ังแต 2 คน และเฉพาะ
คูสัญญาในระบบบล็อกเชนเทานั้นท่ีสามารถไดรับผลประโยชนจากการทําสัญญาอัจฉริยะ และสัญญา
อัจฉริยะเกิดข้ึนเม่ือคําสนองไปถึงผูเสนอแลวตามการทําสัญญาระหวางบุคคลซ่ึงไมอยูเฉพาะหนา และ
เม่ือสัญญาอัจฉริยะบนระบบบล็อกเชนสามารถนําพระราชบัญญัติธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส มาปรับ
ใชได พระราชบัญญัติธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส มาตรา 24 บัญญัติวา เม่ือคําสนองไปถึงผูเสนอ และ
เกิดสัญญา ณ เวลาใด กฎหมายกําหนดวาสัญญายอมเกิดข้ึน ณ สถานท่ีท่ีผูเสนอประกอบการอยู 
                                                           

54พระราชบัญญัติธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส มาตรา 23 “การรับขอมูลอิเล็กทรอนิกสใหถือวามีผลนับแต
เวลาท่ีขอมูลอิเล็กทรอนิกสน้ันไดเขาสูระบบขอมูลของผูรับขอมูล 

หากผูรับขอมูลไดกําหนดระบบขอมูลท่ีประสงคจะใชในการรับขอมูลอิเล็กทรอนิกสไวโดยเฉพาะ ใหถือวา
การรับขอมูลอิเล็กทรอนิกสมีผลนับแตเวลาท่ีขอมูลอิเล็กทรอนิกสน้ันไดเขาสูระบบขอมูลท่ีผูรับขอมูลไดกําหนดไว
น้ัน แตถาขอมูลอิเล็กทรอนิกสดังกลาวไดสงไปยังระบบขอมูลอ่ืนของผูรับขอมูลซ่ึงมิใชระบบขอมูลท่ีผูรับขอมูล
กําหนดไว ใหถือวาการรับขอมูลอิเล็กทรอนิกสมีผลนับแตเวลาท่ีไดเรียกขอมูลอิเล็กทรอนิกสจากระบบขอมูลน้ัน 

ความในมาตราน้ีใหใชบังคับแมระบบขอมูลของผูรับขอมูลตั้งอยูในสถานท่ีอีกแหงหน่ึงตางหากจาก
สถานท่ีท่ีถือวาผูรับขอมูลไดรับขอมูลอิเล็กทรอนิกสตามมาตรา 24”. 
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(Place of Business) ท่ีทําการงานท่ีเก่ียวของในกรณีท่ีผูเสนอมีท่ีทําการงานหลายแหง สํานักงานใหญ 
หรือถ่ินท่ีอยูปกติในกรณีท่ีไมปรากฏท่ีทําการงานของผูเสนอ และหากมีขอพิพาทข้ึน คูสัญญาก็สามารถ
ฟองตอศาลท่ีมีเขตอํานาจ กลาวคือ ท่ีท่ีมูลคดีเกิดหรือสัญญาเกิดไดตามมาตรา 4 (1) แหงประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความแพง สถานท่ีเกิดสัญญาอัจฉริยะจึงไมตองคํานึงถึงสถานท่ีสงหรือรับของระบบ
บล็อกเชนหรือสถานท่ีท่ีผูสงหรือผูรับอยูตามความเปนจริง แตเปนสถานท่ีประกอบการของผูเสนอ 
เชน เจาของหองเชาอัจฉริยะในระบบบล็อกเชน เม่ือมีผูมาเชาหองดังกลาว สัญญาจะเกิดในสถานท่ีท่ี
เจาของหองเชามีประกอบการอยู และในสวนการหาสถานท่ีนั้นจะเปนเรื่องของการพิสูจนขอเท็จจริง 
 
 6.3 ปญหาเก่ียวกับความสมบูรณตามกฎหมายของสัญญาอัจฉริยะ 
  การทําเปนหนังสือหรือมีหลักฐานเปนหนังสือและลงลายมือชื่อตามพระราชบัญญัติ
ธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกสนั้นครอบคลุมถึงระบบอัตโนมัติของสัญญาอัจฉริยะดวยหรือไม เนื่องจาก
สัญญาอัจฉริยะคือ การนําขอสัญญาไปแปลงเปนโคดคอมพิวเตอรซ่ึงบุคคลท่ัวไปไมสามารถเขาใจได 
และขอมูลอิเล็กทรอนิกสของสัญญาอัจฉริยะ จะถือวาเปนขอความอิเล็กทรอนิกสท่ีสามารถเขาถึง
และนํากลับมาใชโดยความหมายไมเปลี่ยนแปลงหรือไม และคูสัญญาสามารถเขาใจสัญญาอัจฉริยะท่ี
แปลงเปนโคดคอมพิวเตอรไดอยางไร นอกจากนี้ ปญหาเก่ียวกับลายมือชื่อสัญญาอัจฉริยะวาสามารถ
เปนลายมือชื่ออิเล็กทรอนิกสตามกฎหมาย สามารถยืนยันตัวตนของบุคคลในระบบบล็อกเชนอยางไร 
และไดรับการรับรองหรอืไม 
  ในความเห็นผูเขียน จากการวิเคราะหวาการทําสัญญาอิเล็กทรอนิกสตามพระราช-
บัญญัติธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกสนั้น อาจครอบคลุมถึงการแลกเปลี่ยนขอมูลอิเล็กทรอนิกสและ
เทคโนโลยีใหมๆ อยางบล็อกเชน รวมไปถึงระบบอัตโนมัติของสัญญาอัจฉริยะซ่ึงดําเนินการบนระบบ
บล็อกเชน ดังนั้น ขอตกลงของสัญญาดังกลาวท่ีถูกนําไปแปลงเปนโคดคอมพิวเตอรนั้น สามารถแปลงกลับ
เปนภาษามนุษยเพ่ือใหคูสัญญาเขาใจไดโดยการถอดรหัส เม่ือคูสัญญาสามารถเขาใจถึงขอตกลงของ
สัญญาอัจฉริยะไดแลว และเนื่องดวยบล็อกเชนมีลักษณะพิเศษท่ีไมสามารถเปลี่ยนแปลงหรือแกไขได 
การทําสัญญาบนสัญญาอัจฉริยะจึงอาจเปนขอมูลอิเล็กทรอนิกสท่ีสามารถเขาถึงไดและสามารถนํา
กลับมาใชโดยความหมายไมเปลี่ยนแปลงไดตามมาตรา 8 วรรค 155 ของพระราชบัญญัติธุรกรรมทาง
                                                           

55มาตรา 8 บัญญัติวา  
“มาตรา 8 ภายใตบังคับบทบัญญัติแหงมาตรา 9 ในกรณีท่ีกฎหมายกําหนดใหการใดตองทําเปนหนังสือ 

มีหลักฐานเปนหนังสือหรือมีเอกสารมาแสดง หรือกําหนดผลทางกฎหมายกรณีไมทําเปนหนังสือ ไมมีหลักฐานเปน
หนังสือหรือไมมีเอกสารมาแสดง ถาไดมีการจัดทําขอความข้ึนเปนขอมูลอิเล็กทรอนิกสท่ีสามารถเขาถึงและนํา
กลับมาใชไดโดยความหมายไมเปลี่ยนแปลง ใหถือวาขอความน้ันไดทําเปนหนังสือ มีหลักฐานเปนหนังสือหรือมี
เอกสารมาแสดงตามท่ีกฎหมายกําหนด”. 
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อิเล็กทรอนิกสท่ีไดรับการแกไขเพ่ิมเติมซ่ึงกฎหมายใหถือวาไดทําเปนหนังสือ มีหลักฐานเปนหนังสือ 
หรือมีเอกสารมาแสดงตามท่ีกฎหมายกําหนดแลว 
  และในสวนลายมือชื่อ การพิจารณาวาลายมือชื่ออิเล็กทรอนิกสของคูสัญญาในการทํา
สัญญาอัจฉริยะจะไดรับการรับรองตามกฎหมายหรือไม ตองพิจารณาจากวิธีการสรางและเทคโนโลยี
ในการสรางลายมือชื่ออิเล็กทรอนิกสของสัญญาอัจฉริยะ ซ่ึงลายมือชื่ออิเล็กทรอนิกสของสัญญา
อัจฉริยะไดใชเทคโนโลยีระบบกุญแจคูโดยระบบกุญแจคูนั้น แตละบุคคลจะไดรับกุญแจคูหนึ่ง ไดแก
กุญแจสวนตัวและกุญแจสาธารณะเพ่ือใชในการตรวจสอบวาลายมือชื่ออิเล็กทรอนิกสนั้นเปนของ
บุคคลนั้นจริงหรือไม โดยใชวิธีการนําขอมูลอิเล็กทรอนิกสไปเขารหัสโดยใชกุญแจสาธารณะและใช
กุญแจสวนตัวในการถอดรหัส เพราะกุญแจสวนตัวและกุญแจสาธารณะมีความสัมพันธเชิงคณิตศาสตรซ่ึง
กันและกัน หากกุญแจสวนตัวและกุญแจสาธารณะไมใชคูเดียวกัน จะไมสามารถถอดรหัสไดและ
ทราบไดในทันทีวาบุคคลดังกลาวไมใชบุคคลคนเดียวกันหรือถูกปลอมมาและการเขารหัสเปนวิธีการ
ท่ีทําใหขอมูลอิเล็กทรอนิกสสามารถตรวจสอบไดวามีการเปลี่ยนแปลงหรือไม เพราะหากไดคาท่ีถอดรหัส 
มาจากตางท่ีเขารหัส ก็สามารถทราบไดทันทีวามีการเปลี่ยนแปลงเกิดข้ึน และการเขารหัสโดยใชกุญแจ
สาธารณะถือเปนการลงลายมือชื่อของเจาของกุญแจ หากมีการทําธุรกรรมใดอันกฎหมายกําหนดใหมี
ลายมือชื่อ ธุรกรรมนั้นถือวามีการลงลายมือชื่อแลว 
  ดังนั้น การใชระบบกุญแจคู ซ่ึงสามารถระบุตัวเจาของลายมือชื่ออิเล็กทรอนิกสและ
รับรองความเปนขอมูลอิเล็กทรอนิกสวาเปนของตน โดยหากคํานึงถึงพฤติการณแวดลอม ระบบกุญแจคูถือ
เปนวิธีการท่ีเชื่อถือไดดวยวิธีการเขารหัสและถอดรหัส ลายมือชื่ออิเล็กทรอนิกสของสัญญาอัจฉริยะ
จึงอาจเปนการลงลายมือชื่ออิเล็กทรอนิกส ตามมาตรา 956 แหงพระราชบัญญัติธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส 
ท่ีไดรับการแกไขเพ่ิมเติมไดและจึงไดรับการรับรองตามกฎหมายไทย 

                                                           
56มาตรา 9 บัญญัติวา 
“ในกรณีท่ีกฎหมายกําหนดใหมีการลงลายมือช่ือ หรือกําหนดผลทางกฎหมาย กรณีท่ีไมมีการลงลายมือช่ือ

ไว ใหถือวาไดมีการลงลายมือช่ือแลว ถา  
(1) ใชวิธีการท่ีสามารถระบุตัวเจาของลายมือช่ือ และสามารถแสดงเจตนาของเจาของลายมือช่ือ เก่ียวกับ

ขอความในขอมูลอิเล็กทรอนิกส และ  
(2) ใชวิธีการในลักษณะอยางใดอยางหน่ึง ดังตอไปน้ี  

(ก) วิธีการท่ีเช่ือถือไดโดยเหมาะสมกับวัตถุประสงคของการสรางหรือสงขอมูลอิเล็กทรอนิกส โดย
คํานึงถึงพฤติการณแวดลอมท้ังปวง รวมถึงขอตกลงใดท่ีเก่ียวของ หรือ  

(ข) วิธีการอ่ืนใดท่ีสามารถยืนยันตัวเจาของลายมือช่ือและสามารถแสดงเจตนาของเจาของลายมือช่ือ
ตาม (1) ไดดวยวิธีการน้ันเองหรือประกอบกับพยานหลักฐานอ่ืน  

วิธีการท่ีเช่ือถือไดตามวรรคหน่ึง (2) (ก) ใหคํานึงถึง  
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7. บทสรุปและขอแสนอแนะ  
 
 เทคโนโลยีมีการพัฒนาใหทันสมัยมากข้ึนเพ่ือใหความสะดวกสบายแกมนุษยในการกระทํา
การตางๆ และมีเทคโนโลยีใหมๆ เพ่ิมมากข้ึนอยางเทคโนโลยีบล็อกเชน กลาวคือ บล็อกเชนเปนระบบ
เครือขายในการเก็บขอมูลหรือบัญชีธุรกรรมออนไลนแบบหนึ่ง โดยมีลักษณะเปนการกระจาย ซ่ึงมี
หนาท่ีเก็บสถิติหรือประวัติการทําธุรกรรมทางการเงินและสินทรัพยชนิดอ่ืน  ท้ังในปจจุบันและอนาคต
โดยไมมีตัวกลาง ในชวงแรกบล็อกเชนสามารถทําไดเพียงทําธุรกรรมเทานั้น แตตอมาไดมีการพัฒนา
มาจนถึงการนําเอาเง่ือนไขของสัญญามาใหมีการบังคับกันอยางอัตโนมัติ เรียกวา สัญญาอัจฉริยะซ่ึง
เปนเง่ือนไขหรือขอตกลงของสัญญาตางท่ีถูกจัดเก็บไวในรูปแบบโคดและถูกเก็บไวในเทคโนโลยีของ
บล็อกเชนเพ่ือใหยากแกการแกไขและไดรับการพิสูจนการทํางานวาเปนการทําธุรกรรมท่ีถูกตอง และ
หากมีการกระทําการท่ีตรงตามเง่ือนไขหรือขอตกลงในสัญญา ระบบก็จะดําเนินการทําธุรกรรมตางๆ 
ตามขอตกลงโดยอัตโนมัติโดยไมปราศจากการกระทําของมนุษย 

เนื่องดวยปญหาท้ังหมดท่ีไดกลาวมา ทําใหมีการตีความท่ีแตกตางกันอันทําใหเกิดการตัดสิน
คดีท่ีแตกตางกัน ซ่ึงจะทําใหไมมีความชัดเจนในการตัดสินคดีและทําใหเกิดความไมยุติธรรมได จึง
เปนอุปสรรคในการนําสัญญาอัจฉริยะมาใชในประเทศไทย เนื่องดวยสัญญาอัจฉริยะยังไมไดรับการ
รับรองตามกฎหมายไทย บุคคลท่ัวไปและนิติบุคคลจึงยังไมม่ันใจท่ีจะใชสัญญาอัจฉริยะ 

จากการศึกษากฎหมายท่ีเก่ียวของกับสัญญาอัจฉริยะในตางประเทศ โดยศึกษากฎหมายของ
ประเทศสหรัฐอเมริกาซ่ึงเปนประเทศท่ีมีความกาวหนาทางดานเทคโนโลยี และพบบางพ้ืนท่ีของ
สหรัฐอเมริกาไดมีการแกไขกฎหมายใหรองรับสัญญาอัจฉริยะและประเทศอังกฤษซ่ึงเปนประเทศท่ี
ออกกฎหมายแมแบบ ท่ีประเทศไทยและนานาประเทศนิยมนํามาใชบัญญัติกฎหมายของประเทศ
ตนเอง กฎหมายของประเทศอังกฤษไมไดบัญญัติเก่ียวกับสัญญาอัจฉริยะจึงตองอาศัยการตีความวา

                                                                                                                                                                     
(1) ความมั่นคงและรัดกุมของการใชวิธีการหรืออุปกรณในการระบุตัวบุคคล สภาพพรอมใชงาน ของ

ทางเลือกในการระบุตัวบุคคล กฎเกณฑเก่ียวกับลายมือช่ือท่ีกําหนดไวในกฎหมาย ระดับความมั่นคงปลอดภัยของ
การใชลายมือช่ืออิเล็กทรอนิกส การปฏิบัติตามกระบวนการในการระบุตัวบุคคลผูเปนสื่อกลาง ระดับของการ
ยอมรับหรือไมยอมรับ วิธีการท่ีใชในการระบุตัวบุคคลในการทําธุรกรรม วิธีการระบุตัวบุคคล ณ ชวงเวลาท่ีมกีารทํา
ธุรกรรมและติดตอสื่อสาร 

(2) ลักษณะ ประเภท หรือขนาดของธุรกรรมท่ีทํา จํานวนครั้งหรือความสม่ําเสมอใน การทําธุรกรรม 
ประเพณีทางการคาหรือทางปฏิบัติ ความสําคัญ มูลคาของธุรกรรมท่ีทํา หรือ  

(3) ความรัดกุมของระบบการติดตอสื่อสาร ใหนําความในวรรคหน่ึงมาใชบังคับกับการประทับตราของ  
นิติบุคคลดวยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกสดวย โดยอนุโลม.” 
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กฎหมายของประเทศอังกฤษนั้นจะหมายความรวมถึงระบบอัตโนมัติของสัญญาอัจฉริยะและรับรอง
การทําสัญญาอัจฉริยะดวยหรือไม 

ดวยเหตุนี้ ผูเขียนจึงมีขอเสนอแนะใหมีการแกไขเพ่ิมเติมกฎหมายของประเทศไทยมีการ
บัญญัติรับรองการทําสัญญาอัจฉริยะและควรแกไขเพ่ิมเติมเก่ียวกับขอมูลอิเล็กทรอนิกส ระบบขอมูล 
ผูสงขอมูล ผูรับขอมูล ลายมือชื่ออิเล็กทรอนิกส และหนังสือใหสามารถครอบคลุมไปถึงขอความท่ีอยู
บนสัญญาอัจฉริยะ เพ่ือใหรับรองการทําคําเสนอและคําสนองบนสัญญาอัจฉริยะ ตลอดถึงการเกิด
และการมีผลบังคับใชสัญญาอัจฉริยะโดยการแกไขเพ่ิมเติมนั้นมีวัตถุประสงคเพ่ือใหมีความชัดเจน
มากยิ่งข้ึน และทําใหการพิจารณาของศาลมีความเปนหนึ่งเดียวมากข้ึน นอกจากนี้เพ่ือใหสัญญาอัจฉริยะ
ไดถูกนํามาใชในประเทศไทยเพ่ือใหเกิดประโยชนสูงสุดตอธุรกรรมอิเล็กทรอนิกสตอไปในอนาคต 
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ลิขสิทธิ์เปนทรัพยสินทางปญญาประเภทหนึ่ง ท่ีมีความพิเศษแตกตางจากทรัพยสินท่ัวไปท่ี
มิใชสังหาริมทรัพยและอสังหาริมทรัพย เปนสิทธิอยางหนึ่งท่ีอาจใชหาประโยชนไดในเชิงพาณิชยและ
อาจถือเอาได ครั้นเม่ือผูสรางสรรคหรือเจาของงานลิขสิทธิ์ถึงแกความตาย พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ 
พ.ศ.2537 มาตรา 17 บัญญัติใหลิขสิทธิ์นั้น สามารถตกทอดไดโดยทางมรดก แตกลับมิไดบัญญัติให
ครอบคลุมถึงเรื่องวิธีการจัดการลิขสิทธิ์ท่ีตกเปนทรัพยมรดกไวเปนการเฉพาะหากภายหลังท่ีผูสรางสรรค
หรือเจาของลิขสิทธิ์ถึงแกความตาย และตองนํางานลิขสิทธิ์มาจัดการเพ่ือแบงปนใหแกทายาท จึงทํา
ใหเกิดปญหาในการจัดการลิขสิทธิ์ท่ีเปนทรัพยมรดกท่ีตกทอดแกทายาทโดยธรรมข้ึน 

ผลการศึกษาพบวา ปญหาการจัดการลิขสิทธิ์ท่ีเปนทรัพยมรดกท่ีตกทอดแกทายาทโดยธรรมนั้น
ยังมีประเด็นปญหาในเรื่องการจัดการผลประโยชนท่ีไมครอบคลุมถึงการบริหารจัดการสิทธิ โดยเฉพาะสทิธิ
ในทางเศรษฐกิจ ตามมาตรา 15 และปญหาการบริหารจัดการสิทธิท่ีเปนธรรมสิทธิ ตามมาตรา 18 แหง
พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 รวมถึงปญหาการนําองคกรจัดเก็บคาลิขสิทธิ์เขามาดูแลจัดการผลประโยชน
ในงานลิขสิทธิ์ท่ีเปนมรดกของทายาท  

ผูวิจัยจึงขอเสนอแนะแนวทางการแกไขปญหาการจัดการลิขสิทธิ์ โดยใหนําหลักการจัดต้ัง
ผูจัดการมรดก ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาปรับใช รวมถึงใหผูจัดการมรดกทําหนาท่ี
เปนตัวแทนในการดูแลจัดการผลงานลิขสิทธิ์ท่ีตกทอดเปนมรดก และควรใหองคกรจัดเก็บคาลิขสิทธิ์
เปนผูดูแลคาตอบแทนในผลงานลิขสิทธิ์ท่ีเกิดจากการใชลิขสิทธิ์โดยกระทําผานตัวแทน คือ ผูจัดการ
มรดก รวมถึงการผลักดันรางพระราชบัญญัติองคกรบริหารการจัดเก็บคาลิขสิทธิ์และสิทธินักแสดง 
และรางพระราชบัญญัติจัดเก็บคาลิขสิทธิ์และสิทธินักแสดงโดยประธานคณะทํางานยกรางกฎหมาย
ของกรมทรัพยสินทางปญญาและโฆษกคณะกรรมาธิการวิสามัญของสภานิติบัญญัติแหงชาติเปน
คณะกรรมการพิจารณารางกฎหมายฉบับดังกลาวนี้ เพ่ือใหเปนกฎหมายท่ีสรางความม่ันใจแกผูสรางสรรค
หรือเจาของลิขสิทธิ์ รวมถึงทายาท ผูรับมรดกท่ีตองการนําเอางานลิขสิทธิ์ไปหาประโยชนในเชิงพาณิชย 
วาจะไดรับคาตอบแทนจากการใชสิทธิอยางเปนธรรม โปรงใส และตรวจสอบไดภายใตความคุมครอง
ของพระราชบัญญัติดังกลาว 
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Abstract 
 

In this thesis, the researcher examines the historical background, concepts, 
theories, and legal principles concerning the management of copyright as an 
inheritance and the management of moral rights as an inheritance by statutory heirs 
in accordance with the Copyright Act, B.E. 2537 (1994). The researcher also studies 
organizations collecting copyright charges and the Civil and Commercial Code, Book 
6 on inheritance. Furthermore, the researcher proffers guidelines for solving problems 
concerning the management of copyright as an inheritance for statutory heirs.  

Copyright is a type of intellectual property that is special and different from 
general property, in that is neither movable nor immovable property. It is a type of 
right that may be used for commercial benefits and may be an assumed right. When 
the creator or the owner of a copyrighted work dies, the Copyright Act, B.E. 2537 
(1994), Section 17, prescribes that the copyright can be inherited as an inheritance. 
However, there is no provision that covers methods for managing copyrights as 
inheritance in a specific manner. After the creator or the owner of a copyrighted 
work dies, the copyrighted work is to be handled in such fashion that it can be shared 
among heirs. However, at this point, a problem arises regarding the management of 
copyright as inheritance for statutory heirs.  

Findings show that the management of copyright as inheritance for statutory 
heirs still poses a problem regarding the management of benefits that does not 
cover the management of rights, especially economic rights in accordance with 
Section 15, as well as the problem of the management of moral rights in accordance 
with Section 18 of the Copyright Act, B.E. 2537 (1994). In addition, a problem is found 
regarding an organization with a purpose to collect copyright charges so as to take 
care of benefits accruing from the copyrighted work as an inheritance of heirs.  

With these problems in view, the researcher proffers the following guidelines 
to solving problems in the management of copyright. In the view of the researcher, 
the principle of appointing an administrator of the estate in accordance with the 
Civil and Criminal Code should be adapted to the management of copyright. The 
administrator would function as a representative in supervising and managing 
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copyrighted works as inheritance. The organization collecting copyright charges 
resulting from the use of copyright should take care of the remuneration for 
copyrighted work through a representative of an administrator.  

A Draft Act of An Organization Managing the Collection of Copyright Charges 
and the Rights of Performers should be mobilized, as well as a Draft Act of the 
Collection of Copyright Charges and the Rights of Performers. The Chairperson of the 
Working Committee to draft these laws should be from the Department of Intellectual 
Property and the spokesperson of the Extraordinary Committee of the National 
Legislative Assembly. These members of the committee for considering the draft 
law should inspire confidence in the creator or the copyright, as well as in the heirs 
who would like to use copyrighted work to reap commercial benefits. As such, the 
copyright owner and heirs would receive remuneration from the use of the rights in 
a just and transparent manner that can be verified as falling under the protection of 
such an Act.  
 
คําสําคัญ:  การจัดการลิขสิทธิ์ท่ีเปนทรัพยมรดก, สิทธิในทางเศรษฐกิจ, ธรรมสิทธิ 
Keywords:  copyright’s management about inheritance, economic rights, moral rights 
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1. บทนํา 
 
 ลิขสิทธิ์ (Copyright) เปนทรัพยสินทางปญญาประเภทหนึ่งท่ีผูสรางสรรคเลือกท่ีจะสรางสรรค
ผลงานในรูปแบบ งานวรรณกรรม งานศิลปกรรม งานดนตรีกรรม งานนาฏกรรม โสตทัศนวัสดุ 
ภาพยนตร สิ่งบันทึกเสียง งานแพรเสียงแพรภาพ1 เปนตน โดยผูสรางสรรคตองมีการคิดริเริ่ม
สรางสรรค (Originality) ตองใชความรูความชํานาญและความอุตสาหพยายาม ตลอดจนวิจารณญาณของ
ตนเองมิไดไปคัดลอกผลงานผูอ่ืนและงานดังกลาวตองแสดงออกซ่ึงความคิด (Expression of Idea) 
ท่ีสามารถสื่อไปยังผู อ่ืนไดโดยปรากฏเปนรูปรางท่ีสามารถจับตองสัมผัสได อีกท้ังตองเปนงานท่ี
กฎหมายรับรอง คือ ตองเปนงานท่ีกฎหมายลิขสิทธิ์ไดกําหนดใหความคุมครองลิขสิทธิ์2 โดยท่ี         
ผูสรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธิ์จะมีสิทธิแตเพียงผูเดียว (Exclusive Rights) ท่ีจะกระทําการใดๆ แกงาน
อันมีลิขสิทธิ์ท่ีผูสรางสรรคไดสรางสรรคข้ึน เชน การทําซํ้า ดัดแปลง เผยแพรตอสาธารณชน ใหเชา
ตนฉบับหรือทําสําเนางาน รวมถึงการอนุญาตใหบุคคลอ่ืนใชสิทธิไดซ่ึงถือเปนสิทธิในทางเศรษฐกิจ 
(Economic Rights)3 ตามมาตรา 15 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 ท่ีใหผูสรางสรรคหรือ
เจาของลิขสิทธิ์สามารถนํางานของตนไปใชหาประโยชนไดอยางเต็มท่ี 

นอกจากนี้ พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 ยังใหความคุมครองธรรมสิทธิ (Moral Rights)
เพ่ือเปนการปองกันมิใหผูท่ีรับโอนงานหรือบุคคลอ่ืนใด บิดเบือน ตัดทอน ดัดแปลงหรือทําโดย
ประการอ่ืนใดแกงานนั้นจนเกิดความเสียหายตอชื่อเสียงหรือเกียรติคุณของผูสรางสรรคและเม่ือ      
ผูสรางสรรคถึงแกความตายทายาทของผูสรางสรรคมีสิทธิท่ีฟองรองบังคับตามสิทธิดังกลาวไดตลอดอายุ
แหงการคุมครองงานอันมีลิขสิทธิ์เวนแตจะไดตกลงกันไวเปนอยางอ่ืน โดยการทําเปนลายลักษณอักษร
ดังนั้นเม่ือพิจารณาพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 มาตรา 17 จึงไดบัญญัติหลักเกณฑใหลิขสิทธิ์
นั้นสามารถโอนใหแกกันได โดย 2 วิธี คือ 1. การโอนลิขสิทธิ์โดยทางนิติกรรม 2. การโอนโดยทางมรดก4 

ดวยเหตุนี้ เม่ือพิจารณาถึงการตกทอดเปนมรดกของลิขสิทธิ์ท่ีเปนทรัพยสินทางปญญาแลว 
พบวา นอกจากตัวผลงานอันมีลิขสิทธิ์แลว สิทธิท่ีเกิดข้ึนจากตัวผลงานนั้นก็สามารถตกทอดเปนมรดกไป
ยังทายาทดวยเชนเดียวกัน การจะนําสิทธิในผลงานอันมีลิขสิทธิ์มาแบงปนกันเพ่ือใหทายาทไดสวนท่ี
เทาๆ กัน เชนเดียวกับการจัดการมรดกท่ีเปนทรัพยสินท่ัวไปนั้น เปนเรื่องท่ีทําไดยากในรายละเอียด
                                                 

1พระราชบัญญัตลิิขสิทธ์ิ พ.ศ.2537, มาตรา 6. 
2อรพรรณ พนัสพัฒนา, คําอธิบายกฎหมายลิขสิทธิ์ (ฉบับปรับปรุงใหม), พิมพครั้งท่ี 6 (กรุงเทพมหานคร: 

สํานักพิมพแหงจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2557), หนา 26. 
3ไชยยศ เหมะรัชตะ, คําอธิบายกฎหมายลิขสิทธิ,์ พิมพครั้งท่ี 4 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติธรรม, 

2549), หนา 122. 
4จิรศักดิ์ รอดจันทร, ลขิสิทธิ์ (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2555), หนา 71. 
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ของการจัดการ ประกอบกับประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 6 วาดวยเรื่อง มรดก ก็มิไดบัญญัติ
หลักเกณฑการจัดการมรดกท่ีเปนลิขสิทธิ์ไวเปนการเฉพาะ หรือแมแตเม่ือพิจารณาพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ 
พ.ศ.2537 มาตรา 17 ก็มิไดบัญญัติใหเห็นถึงหลักเกณฑและวิธีการจัดการลิขสิทธิ์ภายหลังท่ีตกทอดเปน
มรดกไวเปนการเฉพาะเชนเดียวกัน ท้ังนี้ เม่ือพิจารณาจากงานลิขสิทธิ์ท่ีกฎหมายคุมครองนั้นมีหลายประเภท 
เชน งานวรรณกรรม งานนาฏกรรม งานดนตรีกรรม โสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร สิ่งบันทึกเสียง เปนตน    
ซ่ึงแตละประเภทลวนแลวแตมีมูลคาในตัวเองท่ีแตกตางกัน หรือแมแตผลงานประเภทเดียวกัน จากผูสรางสรรค
คนเดียวกัน ก็ยังมีมูลคาท่ีแตกตางกันดวย เชน ผลงานดนตรีกรรมของผูแตง ก. โดย ก. แตงเพลง 10 เพลง 
แตมูลคาของเพลงท่ีประพันธข้ึนแตกตางกัน มูลคากับชื่อเสียงความนิยม ความแพรหลายของบทเพลง 
ซ่ึงหากเพลงท่ี ก. ประพันธ เพลงใดไดรับความนิยมมาก มูลคาของเพลงนั้นก็ยอมมีมากกวาเพลงอ่ืนๆ  
ท่ี ก. แตง ตอมาหาก ก. ตาย และ ก. มิไดทําพินัยกรรมยกผลงานเพลงเหลานั้นใหแกผูใดไว ผลงานของ 
ก. ยอมเปนมรดกตกทอดไปยังทายาทโดยผลของกฎหมายลิขสิทธิ์ มาตรา 17 แตดวยความแตกตางของ
มูลคาในผลงาน ทําใหเกิดปญหาวาการจัดการทรัพยสินทางปญญาอันเปนมรดกดังกลาวนั้น จะจัดการกัน
อยางไร เพราะกฎหมายลิขสิทธิ์มิไดกําหนดไวเปนการเฉพาะ หากตองนําบทบัญญัติท่ัวไปวาดวยการจัดการ
มรดกในลักษณะของทายาทโดยธรรม ตามมาตรา 1629 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาปรับ
ใชจะสามารถทําไดหรือไม และจากกรณีตัวอยางของ ก. หาก ก. มีบุตร 4 คน มีบิดา มารดา และภริยา 
การแบงมรดกตามกฎหมายแพงและพาณิชยตองนําผลงานลิขสิทธิ์มาจัดการแบงสวนเทากัน เชน ผลงาน 
10 เพลง ทายาทมี 7 คน และแบงสวนเทาๆ กัน คือ 7 สวนอันเปนการพิจารณาแบงทรัพยสินซ่ึงเปนไป
ตามความหมายของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย แตดวยลิขสิทธิ์เปนทรัพยสินทางปญญาจึงมีความ
แตกตางจากทรัพยสินท่ัวไป เพราะเปนสิ่งท่ีไมสามารถแบงแยกหรือจัดการใหเปนสัดสวนท่ีเทากันได ประกอบ
กับมูลคาของผลงานก็มีความแตกตางกัน การจะเอาผลงานลิขสิทธิ์มาจัดการเพ่ือแบงปนมรดกโดยใชวิธีการ
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนั้น จะสามารถทําไดหรือไม อีกท้ัง เรื่องของธรรมสิทธิ (Moral Rights) 
ท่ีตกทอดไปพรอมกับผลงานลิขสิทธิ์ ทายาทจะบริหารจัดการสิทธิกันอยางไร เนื่องจากกฎหมายลิขสิทธิ์ของ
ประเทศไทยมิไดบัญญัติไวในรายละเอียดแหงการจัดการท่ีชัดเจนซ่ึงแตกตางจากกฎหมายลิขสิทธิ์ของ
ประเทศอังกฤษและกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศฝรั่งเศสท่ีไดบัญญัติถึงบุคคลท่ีมีอํานาจในการดูแล
และบริหารจัดการธรรมสิทธิไวอยางชัดเจน จึงกอใหเกิดปญหาในการจัดการลิขสิทธิ์ท่ีเปนทรัพยมรดกท่ี
ตกทอดแกทายาทโดยธรรมข้ึน 
 บทความนี้มุงศึกษาวิเคราะหถึงลักษณะทางกายภาพของทรัพยสินทางปญญาวามีความพิเศษ
แตกตางจากทรัพยสินท่ัวไปอยางไร และภายหลังท่ีทรัพยสินทางปญญาตกทอดเปนมรดกจะมีวิธีการ
และหลักเกณฑในการจัดการอยางไร รวมถึงศึกษารายละเอียดของกฎหมายลิขสิทธิ์ประเทศอังกฤษ
และประเทศฝรั่งเศสท่ีมีการบัญญัติถึงหลักการจัดการมรดกท่ีเปนลิขสิทธิ์ไวเปนการเฉพาะ อีกท้ังศึกษา
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รางพระราชบัญญัติองคกรบริหารการจัดเก็บคาลิขสิทธิ์และสิทธินักแสดง และรางพระราชบัญญัติ
จัดเก็บคาลิขสิทธิ์และสิทธินักแสดง หากภายหลังทายาทตองการใหองคกรจัดเก็บคาลิขสิทธิ์เขามา
ดูแลงานอันมีลิขสิทธิ์ท่ีตกทอดเปนมรดก 
 
2. แนวคิด ทฤษฎีเก่ียวกับการใหความคุมครองงานอันมีลิขสิทธิ์และการจัดการทรัพยมรดก 
 

คําวา ลิขสิทธิ์ มาจากคําวา สิทธิในการคัดลอก หรือ Right to Copy5 หมายความวา สิทธิ
แตผูเดียวท่ีจะกระทําการใดๆ ตามพระราชบัญญัตินี้ท่ีเก่ียวกับงานท่ีผูสรางสรรคไดทําข้ึน ลิขสิทธิ์จึง
หมายถึง สิทธิแตเพียงผูเดียว (Exclusive Right) ของผูสรางสรรคท่ีจะกระทําการใดๆ อันเก่ียวกับ
งานท่ีตนไดสรางสรรคตามท่ีกฎหมายลิขสิทธิ์ไดกําหนดไว เชน ทําซํ้าหรือดัดแปลง เผยแพรตอ
สาธารณชนและอนุญาตใหผูอ่ืนใชสิทธิจากงานนั้น เปนตน  

 
2.1 เหตุผลในการใหความคุมครองลิขสิทธิ์ 
 การคุมครองงานอันมีลิขสิทธิ์โดยท่ัวไปเปนเรื่องของการสงเสริมใหผูสรางสรรคริเริ่ม

สรางสรรคงานศิลปกรรมและวรรณกรรมมากข้ึน เพ่ือใหสังคมสวนรวมไดรับประโยชนและเกิดความ
เปนธรรม รวมถึงเปนหลักประกันสําหรับผูสรางสรรคท่ีใชสติปญญาความรู ความชํานาญในการ
สรางสรรคผลงาน โดยท่ีผูอ่ืนไมสามารถทําละเมิดได นอกจากนี้ก็เพ่ือความยุติธรรมแกผูสรางสรรค 
เพ่ือสนับสนุนทางดานเศรษฐกิจท่ีผูสรางสรรคไดลงทุนลงแรงไปและสงเสริมการเผยแพรวิทยาการ
และวัฒนธรรมในอีกทางหนึ่งอีกดวย6 

 
2.2 ทฤษฎีเก่ียวกับการคุมครองลิขสิทธิ์ 
 2.2.1 ทฤษฎีเสรีนิยมมองวา บรรดาสิ่งสรางสรรคจากความนึกคิดหรือภูมิปญญาของ

มนุษย ควรใหสาธารณชนโดยท่ัวไปไดใชประโยชนอยางเสรี เพ่ือเปนการสงเสริมความเจริญกาวหนา
ทางวัฒนธรรมของประเทศใหเจริญกาวหนา เพราะความคิดของมนุษยไมควรเปนสิ่งสรางสรรคท่ี
เกิดข้ึนไดจากบุคคลอยางแทจริง ตองอาศัยการไดรับแรงบันดาลใจจากความคิดของบรรพบุรุษ 

                                                 
5สมหมาย จันทรเรือง, “ลิขสิทธิ์” ตํารากฎหมายทรัพยสินทางปญญา (กรุงเทพมหานคร: เนติบัณฑิตยสภา

ในพระบรมราชูปถัมภ, 2555), หนา 58-59. 
6ปภาศรี บัวสวรรค, กฎหมายทรัพยสินทางปญญา 1 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพมหาวิทยาลัยรามคําแหง, 

2553), หนา 12. 
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ดังนั้น ประโยชนอันเกิดจากสิ่งสรางสรรคจึงสมควรตกเปนของสังคม และใหสังคมสามารถใชไดอยางเสรี 
มิใชสมบัติของผูสรางสรรคเพียงผูเดียวเทานั้น 

 2.2.2 ทฤษฎีประโยชนตอบแทน ใหเหตุผลวา รัฐควรใหประโยชนตอบแทนแกผูสรางสรรค
เพ่ือตอบแทนการท่ีผูสรางสรรคไดใชความวิริยะอุตสาหะสรางสรรคผลงานนั้นข้ึนใหสาธารณชนได
ศึกษาเรียนรู เพราะสาธารณชนจะเปนผูกําหนดวา ผูสรางสรรคจะไดรับประโยชนตอบแทนเทาใด 
กลาวคือหากงานอันมีลิขสิทธิ์มีคุณประโยชนมาก สาธารณชนยอมใหความสนใจงานนั้นมากเชนกัน 
อันจะนําไปสูผลประโยชนของผูสรางสรรคซึ่งเปนเจาของงานอันมีลิขสิทธิ์ในท่ีสุด7 
 
3. กฎหมายท่ีเก่ียวของ 
 
 3.1 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยเรื่องทรัพย 
  การแบงประเภทของทรัพยทางทฤษฎีอาจแบงไดหลายวิธี เชน กฎหมายโรมันแบงทรัพยออกเปน
ทรัพยมีรูปราง (Corporeal Property) กับทรัพยไมมีรูปราง (Incorporeal Property) สวนกฎหมายอังกฤษมี
การแบงทรัพยออกเปนทรัพยเคลื่อนท่ีได (Movable Property) กับทรัพยเคลื่อนท่ีไมได (Immovable 
Property) 
  ทรัพย หมายความวา วัตถุมีรูปราง8 
  ทรัพยสิน หมายความรวมท้ังทรัพยและวัตถุไมมีรูปรางซ่ึงอาจมีราคาและอาจถือเอาได9 
  เพ่ือใหไดความหมายท่ีแทจริงและชัดเจนยิ่งข้ึน จึงตองนําหลักประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย มาตรา 137 มาตรา 138 คําวา “ทรัพย” และคําวา “ทรัพยสิน” มาพิจารณาประกอบกัน 
คือ “ทรัพย” นอกจากจะหมายถึง วัตถุมีรูปรางแลวยังตองเปนวัตถุท่ีมีรูปรางซ่ึงอาจมีราคาและอาจถือเอา
ไดดวย สวนคําวา “ทรัพยสิน” นั้น หมายถึง วัตถุมีรูปรางซ่ึงอาจมีราคาและถือเอาได ประการหนึ่ง และ
ยังหมายถึง วัตถุไมมีรูปรางซ่ึงอาจมีราคาและถือเอาไดอีกประการหนึ่งดวย การท่ีตองนําเอาทรัพยสินมา
ประกอบกับทรัพยดวยนั้นก็เพราะวา ทรัพยสินตองอาจมีราคาและอาจถือเอาได เม่ือทรัพยก็เปนทรัพยสิน
สวนหนึ่ง ฉะนั้นทรัพยสินจึงตองเปนวัตถุมีรูปราง ซ่ึงอาจมีราคาและอาจถือเอาไดเชนเดียวกัน10 
                                                 

7อํานาจ เนตยสุภา และชาญชัย อารีวิทยาเลิศ, คําอธิบายกฎหมายลิขสิทธิ์, พิมพครั้งท่ี 2 (กรุงเทพมหานคร:
สํานักพิมพวิญูชน, 2558), หนา 16-17. 

8ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย, มาตรา 137. 
9ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย, มาตรา 138. 
10บัญญัติ สุชีวะ, คําอธิบายกฎหมายลักษณะทรัพย, พิมพครั้งท่ี 10 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ-    

เนติบัณฑิตยสภา, 2550), หนา 4. 
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  3.1.1 ลักษณะสําคัญของทรัพยและทรัพยสิน 
   ทรัพย (Things) คือ วัตถุท่ีมีรูปราง ซ่ึงไดแกสิ่งท่ีมองเห็นไดดวยตา จับตองสัมผัสได 
เชน สมุด ปากกา โตะ เกาอ้ี วัว ควาย เปนตน สวนทรัพยสิน (Property) คือ วัตถุท่ีมีรูปรางหรือไมมี
รูปรางก็ไดซึ่งอาจมีราคาและถือเอาได11 
   ทรัพยและทรัพยสินจะตองประกอบดวยหลักเกณฑ 2 ประการดังกลาวหากขาด
หลักเกณฑขอหนึ่งขอใดไป ก็จะเปนทรัพยหรือทรัพยสินมิได สําหรับคําวา “วัตถุมีรูปราง” หมายถึง 
สิ่งท่ีเห็นไดดวยตา จับตองสัมผัสได สวน คําวา “วัตถุไมมีรูปราง” หมายถึงสิ่งท่ีมองไมเห็นจับตอง
สัมผัสไมได ไมมีสวนสัด ไมมีรูปราง ซ่ึงเปนคุณสมบัติท่ีไมมีสภาพอยูตามธรรมชาติเลย แตมี
สถานภาพทางกฎหมายเทานั้น และยังหมายความรวมถึงสิทธิตางๆ อันเก่ียวกับทรัพยหรือทรัพยสิน
ท่ีกฎหมายรับรองไวดวย เชน กรรมสิทธิ์ สิทธิครอบครอง ภาระจํายอม สิทธิอาศัยฯ เปนตน12คําวา 
“ซ่ึงอาจมีราคา” หมายความวา สิ่งนั้นๆ มีคาอยูในตัวของมันเอง มิใชหมายความวา ราคาท่ีจะซ้ือ
ขายกันในทองตลาด “ราคา” หมายถึง คุณคาในตัวของสิ่งของนั้นเอง และคําวา “ถือเอาได” ใน
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 138 นั้น ไมไดหมายความถึง การหยิบจับถือเอาดวยมือ 
ภาษาอังกฤษใชคําวา Appropriated หมายความถึง การถือสิทธิ เชน ลิขสิทธิ์เปนวัตถุไมมีรูปรางไม
อาจจับตองสัมผัสได แตก็ยังเปนวัตถุท่ีถือสิทธิเอาได จึงเปนทรัพยสินตามกฎหมายคําวา “อาจถือเอาได” 
นั้นเพียงแตวา อาจถือเอาไดเทานั้นก็เพียงพอแลว แตในกรณีของสิทธิ เปนวัตถุแหงสิทธิไมมีรูปราง
ซ่ึงจะเปนทรัพยสินตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไดนั้น ตองเปนสิทธิท่ีมีกฎหมายรับรอง
เอาไว ถาไมมีกฎหมายรับรองไว สิทธินี้ยอมมีไมได สิทธินี้ก็ไมอาจเปนทรัพยสินไดดวย 
  3.1.2 ประเภทของทรัพยสินแบงออกไดเปน 2 ประเภท คือ 
   3.1.2.1 อสังหาริมทรัพยหมายความวา ท่ีดินและทรัพยอันติดอยูกับท่ีดินมีลักษณะ
เปนการถาวรหรือประกอบเปนอันเดียวกับท่ีดินนั้น และหมายความรวมถึงทรัพยสิทธิอันเก่ียวกับท่ีดิน 
หรือทรัพยอันติดอยูกับท่ีดินหรือประกอบเปนอันเดียวกับท่ีดินนั้นดวย13 
   3.1.2.2 สังหาริมทรัพยหมายความวา ทรัพยสินอ่ืนนอกจากการอสังหาริมทรัพย
และหมายความรวมถึงสิทธิอันเก่ียวกับทรัพยสินนั้นดวย14 
 
 
                                                 

11มานิตย  จุมปา, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยทรัพย ,  พิมพครั้งท่ี 6 
(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2556), หนา 15-16. 

12บัญญัติ สุชีวะ, เรื่องเดิม, หนา 7. 
13ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย, มาตรา 139. 
14ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย, มาตรา 140. 
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 3.2 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยมรดก 
  มรดก คือ ทรัพยสินทุกชนิดรวมท้ังสิทธิ หนาท่ีและความรับผิดตางๆ ของผูตาย เวนแต
ตามกฎหมายหรือวาโดยสภาพแลวเปนการเฉพาะของผูตายโดยแท15 
  3.2.1 ประเภทของทายาท 
   ตามกฎหมายแลวถือวา มรดกท่ีจะตกทอดไปยังทายาท เม่ือบุคคลถึงแกความตาย 
บุคคลท่ีถือวามีสิทธิรับมรดกไดนั้น อาจเปนไดท้ังทายาทท่ีมีความสัมพันธทางสายเลือดกับผูตาย และ
ทายาทท่ีอาจไมมีความสัมพันธทางสายเลือดกับผูตายเลย ดังนั้น เราสามารถแบงทายาทผูมีสิทธิรับมรดก
ไดออกเปน 2 ประเภท คือ ทายาทโดยธรรมและทายาทผูรับพินัยกรรม16 
   3.2.1.1 ทายาทโดยธรรม คือ บุคคลท่ีมีความสัมพันธทางสายเลือดหรือทางเครือญาติ
กับผูตาย เชน บุตร หลาน บิดา มารดา พ่ีนอง ปู ยา ตา ยาย หรือ ลุง ปา นา อา เปนตน เม่ือกฎหมาย
เรียกบุคคลนี้วา ทายาทโดยธรรม เราจึงมักเรียกสิทธิในการรับมรดกในฐานะทายาทโดยธรรมวา 
“สิทธิโดยธรรม” มิไดหมายความวา บุคคลทุกคนท่ีมีความสัมพันธทางสายเลือดกับผูตายมีฐานะเปน
ทายาทโดยธรรมไปเสียหมด ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไดกําหนดลําดับทายาทไวเพียงหกลําดับ
เทานั้นโดยคํานึงถึงประเพณีทางสังคม และความเก่ียวพันทางสายเลือดกับเจามรดกเปนหลักคือ  
    1) ผูสืบสันดาน 
    2) บิดามารดา 
    3) พ่ีนองรวมบิดามารดาเดียวกัน 
    4) พ่ีนองรวมบิดาหรือรวมมารดาเดียวกัน 
    5) ปู ยา ตา ยาย 
    6) ลุง ปา นา อา 
    นอกจากนั้นกฎหมายยังกําหนดใหคูสมรสท่ีมีทะเบียนถูกตอง ถือเปนทายาท
โดยธรรมเปนกรณีพิเศษ เม่ือมีการแบงมรดกตองจัดใหคูสมรสอยูในลําดับเดียวกับผูสืบสันดานดวย17 
   3.2.1.2 ทายาทผูรับพินัยกรรม คือ บุคคลท่ีผูตายไดทําพินัยกรรมไวโดยระบุใหมี
สิทธิไดรับทรัพยสินอันใดอันหนึ่งหรือแมกระท่ังทรัพยสินท้ังหมดของผูตาย ในบางกรณีทายาทผูรับ
พินัยกรรมก็อาจจะเปนเครือญาติหรือผูมีความสัมพันธทางสายเลือดของผูตาย โดยท่ีผูตายไดทํา

                                                 
15พรชัย สุนทรพันธุ, คําอธิบายกฎหมายลักษณะมรดก, พิมพครั้งท่ี 5 (กรุงเทพมหานคร: สํานักอบรม-

ศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, 2551), หนา 9. 
16ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย, มาตรา 1603. 
17ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย, มาตรา 1629. 
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พินัยกรรมไว เชน บิดาเจามรดกกอนตายไดทําพินัยกรรมแบงมรดกใหกับลูกๆ ของตนตามสวนเทาๆ กัน 
เปนตน18 
  3.2.2 ผูจัดการมรดก 
   ผูจัดการมรดกเกิดข้ึนในกรณีท่ีเจามรดกท่ีมีทรัพยสินและหนี้สินท่ีมีจํานวนไมมากนัก 
หากสามารถตกลงกันไดก็จะสามารถแบงทรัพยสินกันจนเรียบรอยและไมเกิดขอขัดแยงกัน แตในทาง
ปฏิบัติถาหากเจามรดกมีทรัพยสินและหนี้สินจํานวนมาก และอาจเกิดปญหาในการแบงปนมรดกกัน
ระหวางทายาท หรือการชําระหนี้ใหแกเจาหนี้ก็ได หรือธนาคารไมยอมใหทายาทถอนเงินฝากในบัญชี
ของผูตายนอกจากจะมีคําสั่งศาลต้ังผูจัดการมรดกเสียกอน จึงจะดําเนินการจัดการมรดกใหเรียบรอยได 
ดังนั้น การรองขอจัดต้ังผูจัดการมรดก จึงเปนวิธีการหนึ่งท่ีสามารถลดเหตุขัดของในการจัดการทรัพย
มรดกท่ีไมลงตัวได 
   3.2.2.1 การต้ังผูจัดการมรดก ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1711 
บัญญัติวา ผูจัดการมรดกนั้นรวมตลอดท้ังบุคคลท่ีตั้งข้ึนโดยพินัยกรรมหรือโดยคําสั่งศาล  
    1) ผูจัดการมรดกโดยพินัยกรรม 
    2) การต้ังผูจัดการมรดกโดยคําสั่งศาล 
     ทายาทหรือผูมีสวนไดเสียหรือพนักงานอัยการ สามารถรองตอศาล 
โดยขอใหตั้งผูจัดการมรดกก็ได หากเปนกรณีดังตอไปนี้ 
     (1)  เม่ือเจามรดกตาย ทายาทโดยธรรมหรือผูรับพินัยกรรมไดสูญหายไป 
หรืออยูนอกราชอาณาเขต หรือเปนผูเยาว 
     (2) เม่ือผูจัดการมรดกหรือทายาทไมสามารถ หรือไมเต็มใจหรือยินยอม
ท่ีจะจัดการหรือมีเหตุขัดของในการจัดการหรือในการแบงปนมรดก 
     (3) ขอกําหนดในพินัยกรรมท่ีต้ังผูจัดการมรดกไวไมมีผลใชบังคับ
ดวยประการใดๆ 
      การต้ังผูจัดการมรดกนั้น ถามีกําหนดไวในพินัยกรรมก็ใหศาลต้ัง
ตามขอกําหนดพินัยกรรม และถาไมมีขอกําหนดพินัยกรรม ก็ใหศาลต้ังเพ่ือประโยชนแหงกองมรดก
ตามพฤติการณ และโดยคํานึงถึงเจตนาของเจามรดก แลวแตศาลจะเห็นสมควร19 
      ผูมีสิทธิรองขอต้ังผูจัดการมรดกโดยคําสั่งศาลนั้นมี 3 กรณี คือ 

                                                 
18พินัย ณ นคร, คําอธิบายกฎหมายลักษณะมรดก, พิมพครั้งท่ี 3 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 

2556), หนา 63-64. 
19ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย, มาตรา 1713. 
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      ก.  ทายาท หมายความรวมท้ัง ทายาทโดยธรรมและทายาทผูรับ
พินัยกรรม หากทายาทมีหลายคน ทายาทในลําดับตนจะมีสิทธิรับมรดกและมีสิทธิขอต้ังผูจัดการ
มรดก สวนในลําดับถัดลงมาจะไมมีสิทธิรับมรดก และรองขอผูจัดการมรดก  
      ข. ผูมีสวนไดเสีย หมายถึง บุคคลผูมีสวนไดเสียและสวนเสียตาม
กฎหมายในกองมรดก คือ ผูท่ีมีผลประโยชนเก่ียวกับกองมรดกนั่นเอง 
      ค. เจาหนี้กองมรดก ซ่ึงมีคําพิพากษาศาลฎีกาวางแนวกําหนด
เปนเง่ือนไข 2 ประการ คือ หากกองมรดกมีทายาทหรือผูจัดการมรดกอยูแลว เชนนี้เจาหนี้ถือวา ไม
เปนผูมีสวนไดเสีย (คําพิพากษาฎีกาท่ี 1098/2523) แตถาไมมีผูจัดการมรดกหรือทายาท เหตุเชนนี้
เจาหนี้จะถือวาเปนผูมีสวนไดเสีย ซ่ึงเปนเหตุแหงการขอใหตั้งผูจัดการมรดกได 
 
 3.3 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 
  พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 มาตรา 17 ลิขสิทธิ์ยอมโอนใหแกกันได โดยวิธีการ
โอนลิขสิทธิ์นั้นสามารถรับโอนได 2 วิธี คือ  
  3.3.1 การรับโอนลิขสิทธิ์โดยทางนิติกรรม  
   ลิขสิทธิ์เปนทรัพยสินทางปญญาประเภทหนึ่งท่ีสามารถโอนกันได การโอน
ลิขสิทธิ์ตามมาตรา 17 ตางกับการอนุญาตใหใชสิทธิตามมาตรา 15 คือ การโอนลิขสิทธิ์เปนการทําให
สิทธิในความเปนเจาของในงานอันมีลิขสิทธิ์นั้นหมดสิ้นไป อาจจะตลอดไปหรือชั่วระยะเวลาหนึ่ง
แลวแตความประสงคหรือความตองการของผูโอนและผูรับโอนและตองทําเปนหนังสือลงลายมือชื่อ 
ผูโอนและผูรับโอนเปนสําคัญ และหากมิไดกําหนดระยะเวลาไว ใหถือวามีกําหนดระยะเวลาสิบปแต
การอนุญาตใหผูอ่ืนใชสิทธิเปนเพียงการใหผูอ่ืนมีสิทธิท่ีจะทําซํ้าหรือดัดแปลง นําออกเผยแพรตอ
สาธารณชนตามท่ีตกลงกันไวเทานั้น เจาของลิขสิทธิ์ยังคงมีสิทธิอยางเต็มท่ีเชนเดิม เชน ทมยันตี
อนุญาตใหคายละคร Work point นํานิยายท่ีตนแตงข้ึนไปสรางเปนละครทีวีเทานั้น และหามนําไป
สรางเปนภาพยนตร20 เปนตน  
  3.3.2 การรับโอนลิขสิทธิ์โดยทางมรดก 
   ในกรณีท่ีผูสรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธิ์เปนเจามรดกประสงคจะโอนลิขสิทธิ์ให
ทายาทโดยทางพินัยกรรม ผูสรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธิ์ตองทําใหถูกตองตามแบบพินัยกรรมท่ี
กําหนดไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 6 เรื่องมรดก ในทางกลับกันหากผูสรางสรรค
หรือเจาของลิขสิทธิ์เปนเจามรดกไมไดทําพินัยกรรมไว มรดกท่ีเปนทรัพยสินท่ัวไปรวมถึงลิขสิทธิ์ท่ี

                                                 
20ไชยยศ เหมะรัชตะ, เรื่องเดิม, หนา 116. 
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เปนทรัพยสินทางปญญาจะตกทอดไปสูทายาทของเจามรดกทันทีโดยผลของกฎหมาย ซ่ึงมรดก
ดังกลาวจะตองถูกนํามาจัดการโดยการแบงปนใหแกทายาทผูมีสิทธิรับมรดกตามลําดับ ท้ังนี้ไมตอง
ทําตามแบบหรือทําเปนหนังสือแตอยางใด21 
  3.3.3 สิทธิของเจาของลิขสิทธิ์ 
   สิทธิในลิขสิทธิ์มีลักษณะพิเศษแตกตางจากสิทธิท่ัวๆ ไป คือ เปนสิทธิพิเศษแต
เพียงผูเดียว (Exclusive Rights) ท่ีจะกระทําการใดๆ เก่ียวกับงานท่ีตนไดสรางสรรคข้ึนก็ได เชน 
ทําซํ้า ดัดแปลง เผยแพรตอสาธารณชน ใหเชาตนฉบับหรือสําเนางาน หรืออนุญาตใหผูอ่ืนใชสิทธิ
เปนตน 
   ลิขสิทธิ์นี้เปนสิทธิท่ีมีลักษณะพิเศษจึงสามารถแบงออกเปน 2 ประเภทไดดังนี้ 
   1)  สิทธิทางเศรษฐกิจ (Economic Right) หมายถึง อํานาจอันชอบธรรมภายใต
ขอบเขตของกฎหมายท่ีจะไดรับผลประโยชนจากลิขสิทธิ์ เปนผลประโยชนท่ีเกิดข้ึนในเชิงพาณิชย
จากการท่ีไดใชประโยชนจากงานท่ีผูสรางสรรคไดทําข้ึน เชน การทําซํ้าผลงานภาพวาดท่ีผูสรางสรรค
ไดทําข้ึนแลวนําไปจําหนายไดเงินทอง หรือดัดแปลงงานวรรณกรรมของผูสรางสรรคแลวนําไปขายหา
รายได เปนตน สิทธิในทางเศรษฐกิจไดบัญญัติไวในพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 มาตรา 15 
เจาของลิขสิทธิ์มีสิทธิแตเพียงผูเดียวท่ีจะกระทําการอยางใดก็ได เก่ียวกับงานท่ีตนไดสรางสรรคข้ึน 
ดังนี้ 
    (1) ทําซํ้าหรือดัดแปลง 
    (2) เผยแพรตอสาธารณชน 
    (3) ใหเชาตนฉบับหรือสําเนางานโปรแกรมคอมพิวเตอร โสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร 
และสิ่งบันทึกเสียง 
    (4) ใหประโยชนอันเกิดจากลิขสิทธิ์แกผูอ่ืน 
    (5) อนุญาตใหผูอ่ืนใชสิทธิ ตาม (1) (2) หรือ (3) 
   2) ธรรมสิทธิ (Moral Rights) พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 มิไดบัญญัตินิยาม
ความหมายของคําวา ธรรมสิทธิ หรือ Moral Rights ไวเปนการเฉพาะ เพียงแตบัญญัติหลักเกณฑไววา    
ผูสรางสรรคมีสิทธิท่ีจะแสดงวาตนเปนผูสรางสรรคงานดังกลาว และมีสิทธิท่ีจะหามมิใหผูรับโอน
ลิขสิทธิ์หรือบุคคลอ่ืนใด บิดเบือน ตัดทอน ดัดแปลง หรือทําโดยประการอ่ืนใดแกงานนั้น จนเกิด
ความเสียหายตอชื่อเสียงหรือเกียรติคุณของผูสรางสรรค และเม่ือผูสรางสรรคถึงแกความตายทายาท
ของผูสรางสรรคมีสิทธิท่ีจะฟองรองบังคับคดีดังกลาวได...22 อยางไรก็ตาม เม่ือพิจารณาตามเจตนารมณ

                                                 
21อรพรรณ พนัสพัฒนา, เรื่องเดิม, หนา 49. 
22พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ.2537, มาตรา 18. 
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ของกฎหมาย การใหความคุมครองธรรมสิทธิจะเห็นไดวา ธรรมสิทธิ หมายถึง สิทธิของผูสรางสรรค 
ในการท่ีจะปกปองชื่อเสียงหรือเกียรติคุณ อันเนื่องมาจากงานท่ีตนไดสรางสรรค เชน การแกไข 
ดัดแปลง ตัดทอนผลงานภาพยนตรในสวนสําคัญของงานของผูสรางสรรค การกระทําดังกลาวอาจมี
ผลกระทบตอความภาคภูมิใจ หรือบั่นทอนตอความรูสึกของผูสรางสรรค อีกท้ังอาจจะทําใหเกิดความ
เสียหายตอเจตนารมณหรือวัตถุประสงคท่ีผูสรางสรรคไดกอใหเกิดงานอันมีลิขสิทธิ์ ข้ึน ดวยเหตุนี้ 
กฎหมายลิขสิทธิ์จึงไดกําหนดหลักเกณฑในการใหความคุมครองธรรมสิทธิแกผูสรางสรรคเพ่ือให      
ผูสรางสรรคมีอิสรภาพทางความคิด ไมตองกังวลวางานของตนอาจถูกบิดเบือนหรือดัดแปลงจนเสื่อมเสีย
ชื่อเสียง หลังจากท่ีไดนํางานนั้นออกเผยแพรตอสาธารณชน 
 
 3.4 กฎหมายลิขสิทธิ์ในตางประเทศ 
  กฎหมายลิขสิทธิ์ท่ีจะทําการศึกษานั้นไดแก ความตกลง TRIPs ซ่ึงเปนความตกลงระหวางประเทศ
ท่ีทุกประเทศท่ีเปนภาคีไดถือปฏิบัติและนํามาปรับใชกับกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศตนกฎหมายลิขสิทธิ์
ของประเทศอังกฤษ หรือ Copyright, Designs and Patents Act 1988 และซ่ึงเปนรากฐานของระบบ
กฎหมายจารีตประเพณี (Common Law System) และกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศฝรั่งเศส หรือ 
Copyright Law of France ซ่ึงเปนรากฐานของระบบกฎหมายลายลักษณอักษร (Civil Law System) 
  3.4.1 กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศอังกฤษ 
   Copyright, Designs and Patents Act 1988 หรือ CDPA เปนกฎหมายลิขสิทธิ์
ของประเทศอังกฤษท่ีมีการแกไขปรับปรุงและใชมาถึงในปจจุบัน โดยพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์นี้เปนกฎหมาย
ท่ีคุมครองงานลิขสิทธิ์ การออกแบบและสิทธิบัตรประกาศใชเม่ือวันท่ี 15 พฤศจิกายน พ.ศ.2531 โดยมุงเนน
เพ่ือใหการสรางสรรคไดรับความคุมครองโดยลิขสิทธิ์จะตองอยูในประเภทงานใดงานหนึ่ง ดังตอไปนี้ 
งานวรรณกรรม งานละคร งานดนตรี งานศิลป ภาพยนตร การบันทึกเสียง การออกอากาศและการจดัพิมพ
ตนฉบับตีพิมพ เปนตน การแบงหมวดหมูของกฎหมายนั้นแบงออกเปนหมวด 1-8 เปนเรื่องเก่ียวกับ
ลิขสิทธิ์ หมวด 9 สทิธิในการออกแบบ และหมวด 10-18 เปนเรื่องของกฎหมายสิทธิบัตรและเครื่องหมาย
การคา กฎหมายลิขสิทธิ์บัญญัติอยูในหมวด 1-8 เปนเรื่องเก่ียวกับลิขสิทธิ์ ซ่ึงกฎหมายลิขสิทธิ์ของอังกฤษ
ในหมวดท่ี 1 เรื่องลิขสิทธิ์ไดบัญญัตินิยามความหมายของคําวาลิขสิทธิ์ไวในมาตรา 1 ลิขสิทธิ์และผลงานลิขสิทธิ์ 
   1) ลิขสิทธิ์ คือ สิทธิในทรัพยสินซ่ึงเปนสวนหนึ่งในคําอธิบายดังตอไปนี้ 
    (a) งานวรรณกรรมละครดนตรีหรือศิลปะตนฉบับ 
    (b) การบันทึกเสียง ภาพยนตรหรือละครเวที และ 
    (c) การจัดพิมพภาพของฉบับตีพิมพ 
   2)  ในสวนนี้ งานลิขสิทธิ์ หมายถึง งานใดๆ ท่ีมีอยูในสวนนี้ 
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   3)  ลิขสิทธิ์ไมมีอยูในผลงานเวนแตมีขอกําหนดหรือคุณสมบัติตรงตามเหตุแหง
การคุมครองลิขสิทธิ์ (ดูมาตรา 153 และบทบัญญัติท่ีอางถึง)23 และสวนท่ีนํามาประกอบการศึกษา
และวิเคราะห คือ หมวด 5 เรื่อง Moral Rights บทบัญญัติมาตรา 94 กลาววา ธรรมสิทธินั้นไมสามารถ
โอนใหแกกันได24 และในมาตรา 95 การตกทอดแหงธรรมสิทธิ ภายหลังผูสรางสรรคถึงแกความตาย 
    (1)  เม่ือผูสรางสรรคถึงแกความตาย บุคคลผูมีสิทธิไดรับสิทธิตามมาตรา 77 
(สิทธิในการระบุชื่อเปนผูเขียนหรือผูสรางสรรค) สิทธิตามมาตรา 80 (สิทธิในการคัดคานเพ่ือไมให
เกิดความเสียหายตองาน) สิทธิตามมาตรา 85 (สิทธิในความเปนสวนตัวของรูปถายและภาพยนตร) 
     (a) สิทธิดังกลาวนั้นจะถูกถายทอดไปยังบุคคลโดยผลแหงพินัยกรรม 
     (b) ในกรณีท่ีไมไดทําพินัยกรรมไว ลิขสิทธิ์ดังกลาวจะตกทอดเปนมรดก 
เพ่ือใหแกทายาทผูมีสิทธิไดรับมรดก และ 
     (c)  ถาหรือไมไดปฏิบัติตามกรณี (a) และ (b) ก็สามารถใชสิทธิไดโดยการ
ทําผานตัวแทน 
    (2)  เม่ือลิขสิทธิ์เปนสวนหนึ่งของทรัพยมรดก ท่ีตกทอดไปยังทายาท ก็จะตอง
จํากัดสิทธิในการรับ ดังนี้ 
     (a)  ผูรับโอนจะมีสิทธิรับไดสวนหนึ่งหรือมากกวา แตไมสามารถรับได
ท้ังหมดแหงลิขสิทธิ์ท่ีผูสรางสรรคมี โดยกระทําหรืออนุญาตใหใชสิทธินั้นได หรือ 
     (b) การแบงปน แตไมใชท้ังหมดของระยะเวลาท่ีคุมครองลิขสิทธิ์ ซ่ึงสิทธิ
ใดๆ ใหเปนไปตามบทบัญญัติแหงอนุมาตรา (1) คือ จะถูกแบงตามลําดับ 
    (3)  เรื่องธรรมสิทธิโดยอาศัยอํานาจตามอนุมาตรา (1) (a) หรือ (b) สิทธินั้น
สามารถใชไดมากกวาหนึ่งคน 
     (a)  ในกรณีท่ีไดรับสิทธิตามมาตรา 77 คือ สิทธิท่ีเปนผูเขียน หรือผูสรางสรรค 
     (b) เม่ือไดรับสิทธิตามมาตรา 80 มาตรา 85 สามารถใชสิทธินั้นเพ่ือปองกัน
ไมใหเกิดความเสียหายได 
     (c)  หากมีการสละสิทธิตามมาตรา 87 สิทธินั้นก็จะไมกระทบสิทธิของผูอ่ืน 
    (4)  การยินยอมหรือการสละสิทธิ ตามอนุมาตรา (1) มีผลผูกพันตอบุคคลนั้น 
    (5) หากมีการทําละเมิดๆ เก่ียวกับงานอันมีลิขสิทธิ์ ตามมาตรา 84 ผูรับมรดก
สามารถกระทําการแทนผูสรางสรรคได 

                                                 
23Copyright, Designs and Patents Act 1988, Article 1. 
24Copyright, Designs and Patents Act 1988, Article 94. 
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    (6) ภายใตอํานาจมาตรานี้ คาเสียหายใดๆ ท่ีเกิดข้ึนจากการละเมิดของผูรับโอน 
ซ่ึงภายหลังท่ีผูสรางสรรคถึงแกความตาย จะตกทอดเปนสวนหนึ่งของทรัพยมรดก25 
  3.4.2 กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศฝรั่งเศส 
   กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศฝรั่งเศสไดรับการพัฒนาข้ึนในศตวรรษท่ี 18 ซ่ึงเปน
ชวงเวลาเดียวกันกับกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศอังกฤษ โดยกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศฝรั่งเศส
ถูกควบคุมโดย Code de la PropriétéIntellectuelle26 คือประมวลกฎหมายทรัพยสินทางปญญา  
   ประเทศฝรั่งเศส เปนภาคีอนุสัญญาทวิภาคีระหวางประเทศหลายฉบับ เชน อนุสัญญา
กรุงเบอรนฉบับวันท่ี 9 กันยายน พ.ศ.2429 เพ่ือคุมครองงานวรรณกรรมและศิลปะอนุสัญญากรุงเจนีวา
เก่ียวกับสิทธิของผูเขียน ฉบับวันท่ี 6 กันยายน ค.ศ.1952 อนุสัญญากรุงโรมฉบับวันท่ี 26 ตุลาคม พ.ศ.2504 
เรื่อง การคุมครองผูแสดงโปรดิวเซอรของแผนเสียงและองคการกระจายเสียง และอนุสัญญาเจนีวา ฉบับวันท่ี 
29 ตุลาคม พ.ศ.2514 และขอตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญา (TRIPS) ขอตกลงเก่ียวกับการคา
ระหวางประเทศ เม่ือวันท่ี 15 เมษายน พ.ศ.253727 เปนตน การใหความคุมครองในกฎหมายลิขสิทธิ์ของ
ประเทศฝรั่งเศส จะเปนการใหความสําคัญกับเรื่องธรรมสิทธิ หรือ Moral Rights มากกวาสิทธิในทางเศรษฐกิจ 
เนื่องจากเพ่ือความเปนธรรมกับผูสรางสรรค ซ่ึงเปนผูท่ีใชความรูความสามารถในการสรางสรรคผลงาน 
กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศฝรั่งเศสจึงยอมรับในการสรางสรรคงานวา เปนเรื่องเฉพาะตัวของบุคคล
อยางแทจริง ดังนั้น จึงใหความคุมครองและคํานึงถึงธรรมสิทธิเพ่ือความเปนธรรมแกผูสรางสรรค
ผลงานมากกวา28 
   ธรรมสิทธิ หรือ Moral Rights 
   ธรรมสิทธิมีอยูเสมอและไมสามารถโอนได ดังนั้น ผูสรางสรรคก็ไมสามารถสละ
สิทธิได และสิทธินี้ยังคงมีอยู แมงานดังกลาวจะตกเปนสาธารณะ  
   ผูสรางสรรคมีสิทธิท่ีจะไดรับการเคารพในชื่อเสียงของเขา 
   สิทธินี้จะติดไปกับตัวบุคคล 
   สิทธินี้มันจะยังคงอยูตลอดไป ไมสามารถเอาไปไดและสิทธินี้ เม่ือภายหลังท่ี
ผูเขียนถึงแกความตาย ธรรมสิทธิก็จะตกเปนมรดกไปสูทายาท  
                                                 

25Copyright, Designs and Patents Act 1988, Article 95. 
26วีกิพีเดีย, กฎหมายลิขสิทธิ์ฝร่ังเศส [Online], available URL: https://en.wikipedia.org/wiki/ 

Copyright_ lawof_France, 2561 (กุมภาพันธ, 23). 
27RCP, กฎหมายลิขสิทธิ์ฝร่ังเศส [Online], available URL: https://www.rpc.co.uk/perspectives/ip/ 

terralex-cross-border-copyright-guide-2018/france/, 2018 (February, 23). 
28จิรประภา มากลิ่น, เรื่องเดิม, หนา 29. 
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   การดําเนินการอาจหารือกับผูอ่ืนภายใตบทบัญญัติของพินัยกรรม29 
   กฎหมายลิขสิทธิ์ของฝรั่งเศส มีหลักเกณฑการบริหารจัดการสิทธิในผลงาน
ลิขสิทธิ์ ภายหลังท่ีผูสรางสรรคถึงแกความตายดังนี้ 
   1)  ผูเขียนเทานั้นท่ีมีสิทธิท่ีจะเปดเผยงานของตนโดยจะตองกําหนดวิธีการเปดงาน
และกําหนดเง่ือนไขดังกลาวภายใตบังคับขอบังคับของ Article L132-4 
    ภายหลังท่ีผูสรางสรรคถึงแกความตาย สิทธิในการท่ีจะเปดเผยงานจะตองเปน
หนาท่ีของผูจัดการมรดกท่ีผูสรางสรรคไดมอบหมายไว หากผูสรางสรรคไมไดกําหนดไวเปนอยางอ่ืน 
สิทธิของผูสรางสรรคนั้นจะถูกใชไดโดยลูกหลาน โดยคูสมรสซ่ึงไมมีคําพิพากษาถึงท่ีสุดในการหยา
และยังไมไดสมรสใหม โดยทายาทในลําดับอ่ืนท่ีไมใชลูกหลานท่ีสืบทอดกันมาท้ังหมดหรือบางสวน 
หรือผูท่ีไดรับมรดกอ่ืนท่ีเกิดจากทรัพยในอนาคต 
    สิทธินี้ยังใชไดแมภายหลังสิทธิเด็ดขาดแหงการหาประโยชนจะสิ้นอายุการ
คุมครองลงตาม Article L123-130 
    ภายหลังท่ีผูเขียนตายสิทธิดังกลาวก็จะตกทอดไปยังทายาทหลังจากนั้นอีก 70 ป31 
   2)  ในกรณีท่ีมีการละเมิดสิทธิของผูเขียนอยางชัดเจนหรือไมชัดเจน โดยสิทธินั้น
ไดเปดเผยตัวแทนของผูเขียนท่ีถึงแกความตาย ตาม Article L121-2 ศาลชั้นตนอาจสั่งใหมีมาตรการ
ท่ีเหมาะสม ในกรณีเกิดขอพิพาทระหวางผูแทนดังกลาวข้ึน ถาไมมีผูสืบสันดาน ไมมีทายาทหรือคู
สมรสท่ีมีสิทธิไดรับมรดกเรื่องดังกลาว ศาลอาจสงใหรัฐมนตรีวาการกระทรวงดานวัฒนธรรมเปน
ผูรับผิดชอบ32 
   3)  สิทธิในความสมบูรณของงานผูเขียนมีสิทธิท่ีจะคัดคานการบิดเบือนหรือการ
ดัดแปลงในผลงานของเขา (สิทธินี้ถูกนําไปใชในลักษณะท่ีจํากัดสําหรับซอฟตแวรเนื่องจากผูสรางซอฟตแวร
ไมสามารถคัดคานการดัดแปลงใด  ๆในผลงานของตนไดเวนเสียแตวา เขาสามารถพิสูจนไดวา การปรับเปลี่ยน
ดังกลาวจะเปนอันตรายตอเกียรติยศหรือชื่อเสียงของเขา) 
   4)  Article L121-4 ผูเขียนมีสิทธิพิจารณาทบทวนหรือถอนงานของตนออกจาก
การตีพิมพเผยแพร แมจะมีการกําหนดสิทธิในการแสวงหาผลประโยชนของผูอ่ืน หลังจากท่ีมีการ
ตีพิมพเผยแพรแลวก็ตาม ผูเขียนอาจมีเง่ือนไขในการชดเชยความเสียหายท่ีไมเปนธรรมในการใชสิทธิ
พิจารณาทบทวนหรือถอนนี้แกผูรับโอน 
                                                 

29Intellectual Property Code, Article L121-1. 
30Intellectual Property Code, Article L121-2. 
31Intellectual Property Code, Article L123-1 (Act No. 97-283 of 27 Mars 1997 art. 5 Official 

Journal of 28 Mars 1997 in force on 1 July 1995). 
32Intellectual Property Code, Article L121-3. 
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   หากผูเขียนมีความประสงคใหงานของเขาถูกตีพิมพเผยแพรเชนเดิมหลังจากท่ีเขา
ไดใชสิทธิในการพิจารณาทบทวนและถอนแลวนั้น ผูเขียนตองเสนอใหผูรับมอบใชสิทธิในการ
แสวงหาประโยชนภายใตเง่ือนไขเดิม33 
   จะเห็นไดวา กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศฝรั่งไดใหความสําคัญแกเรื่อง ธรรมสิทธิ 
หรือ Moral Rights เปนอยางมาก ซ่ึงในรายละเอียดของกฎหมายไดใหความคุมครองธรรมสิทธิ หรือ 
Moral Rights นี้ ยาวนานไปจนถึงแมผลงานลิขสิทธิ์จะตกเปนสาธารณสมบัติของแผนดินก็ตาม ทายาทก็ยังคง
สามารถอางธรรมสิทธิ หรือ Moral Rights นี้ เพ่ือปกปองชื่อเสียงของผูสรางสรรคได 
 
4. ประเด็นปญหาเก่ียวกับการจัดการลิขสิทธิ์ท่ีเปนทรัพยมรดกท่ีตกทอดแกทายาทโดยธรรม 
 
 การจัดการลิขสิทธิ์ท่ีเปนทรัพยสินทางปญญานั้น มีความพิเศษแตกตางจากทรัพยสินท่ัวไป 
หากตองนําลิขสิทธิ์ท่ีตกทอดเปนมรดกมาจัดการเพ่ือแบงใหแกทายาทโดยธรรมจะทําอยางไร และ
ธรรมสิทธิท่ีตกทอดเปนมรดกจะบริหารจัดการสิทธินี้อยางไร รวมถึงนําองคกรจัดเก็บคาลิขสิทธิ์มา
บริหารจัดการเก่ียวกับสิทธิในลิขสิทธิ์ของทายาทจะทําอยางไร ในเม่ือประเทศไทยยังไมมีกฎหมาย 
ใหความคุมครอง ท้ังนี้เพ่ือใหเกิดความสอดคลองและมีความชัดเจนตามหลักกฎหมายท่ีบัญญัติไว   
จึงทําการศึกษาถึงปญหา ดังตอไปนี้  
 
 4.1 ปญหาการจัดการลิขสิทธิ์ท่ีเปนทรัพยมรดก  
  จากการศึกษาพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 มิไดรองรับถึงเรื่องการจัดการลิขสิทธิ์
ท่ีตกทอดเปนมรดกไวเปนการเฉพาะ เนื่องจากการจัดการลิขสิทธิ์ท่ีเปนมรดกนั้น เปนเรื่องท่ีจัดการ
ไดยากในรายละเอียด เพราะเหตุท่ีลิขสิทธิ์เปนสิ่งท่ีเกิดจากความคิดสรางสรรคของมนุษย ประกอบกับ
การใชความวิริยะอุตสาหะของผูสรางสรรคท่ีไดลงทุนลงแรงสรางสรรคผลงานผานลงบนวัตถุท่ีมีรูปรางจน
กอใหเกิดผลงานอันทรงคุณคา โดยท่ีไมตองนําไปจดเพ่ือแจงสิทธิการเปนเจาของผูสรางสรรคก็สามารถได
ลิขสิทธิ์โดยอัตโนมัติ ดังนั้น การนําลิขสิทธิ์มาจัดการเพ่ือแบงปนใหแกทายาทโดยธรรม จึงเปนเรื่องท่ี
ตองใชความละเอียดออนในการจัดการเปนอยางมาก ถึงอยางไรก็ตาม หากตองนําลิขสิทธิ์ท่ีตกทอด
เปนมรดกมาจัดการ เพ่ือแบงปนแกทายาทตองวิเคราะหถึงลักษณะของทรัพยและทรัพยสินกอนวา    
มีความแตกตางจากทรัพยสินทางปญญาหรือไม อยางไร  

                                                 
33Casalonga, Copyright in France [Online], available URL: hattp://www.casalonga.com/ 

documentation/Copyright/copyright-in-france-230/Copright-in-France.html?lang=en,2018 (February, 23). 
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  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ตามมาตรา 137 บัญญัติวา “ทรัพย” หมายความถึง 
วัตถุมีรูปราง ไดแก สิ่งท่ีมองเห็นไดดวยตา จับตองสัมผัสได เชน ปากกา โตะ เกาอ้ี เปนตน และ
มาตรา 138 “ทรัพยสิน” ท่ีนิยามความหมายรวมท้ังทรัพยและวัตถุท่ีไมมีรูปรางซ่ึงอาจมีราคาและถือเอาได 
เปนสังหาริมทรัพย เชน นาฬิกา ทีวี ตูเย็น หรืออสังหาริมทรัพย เชน ท่ีดิน บาน เปนตน ดังนั้น ความหมาย
ของทรัพยสินมีความหมายกวางกวาทรัพย คือ เปนไดท้ังวัตถุมีรูปรางและไมมีรูปราง แตอาจมีราคาและ
อาจถือเอาได ถึงแมกฎหมายจะกลาวถึงตัววัตถุท่ีมีรูปรางหรือไมมีรูปรางก็ตาม ทรัพยสิน ก็ไมไดหมายถึง
ตัววัตถุเพียงอยางเดียว แตไดหมายความรวมถึงสิทธิทางกฎหมายท่ีเจาของใชเพ่ือกีดกันผูอ่ืนไมใหเขามา
เก่ียวของกับสิ่งท่ีเปนของตน เปนสิทธิเด็ดขาดอยางหนึ่งท่ีมีอยูเหนือทรัพยสินท่ีจะบังคับเอาแกทรัพยสิน
ไดโดยตรง เชน สิทธิในอสังหาริมทรัพย สิทธิในสังหาริมทรัพย สิทธิในการครอบครองปรปกษ เปนตน  
  สวนทรัพยสินทางปญญา (Intellectual Property) คือสิทธิท่ีเกิดข้ึนจากผลิตผลทาง
ความคิดเกิดจากสติปญญา ความนึกคิดของมนุษย และสรางสรรคผลงานผานลงตัววัตถุ จึงมีความ
จําเปนตองใหความคุมครองตอบแทนแกผูสรางสรรคใหไดรับประโยชนจากการคิดคนสิ่งนั้นโดยมอบ
สิทธิแตเพียงผูเดียว (Exclusive Rights) ใหแกผูสรางสรรค ถึงอยางไรก็ตามสิทธิแตเพียงผูเดียวนี ้
อาจถูกจํากัดไวเพ่ือประโยชนบางประการหรือเพ่ือประโยชนของสาธารณชน เชน ใหสิทธิแกผูอ่ืนใน
การคนควาวิจัย อางอิงงานท่ีไดจากการสรางสรรคข้ึนตามสมควร เพ่ือเปนการไมกอใหเกิดการ
ผูกขาดโดยไมชอบธรรม 
  ดวยเหตุนี้ เม่ือนําทรัพยสินมาเปรียบเทียบกับลิขสิทธิ์ท่ีเปนทรัพยสินทางปญญาแลว จะเห็นวา
ลิขสิทธิ์เปนสิ่งท่ีไมมีรูปราง เปนสิ่งท่ีเกิดจากความคิดของมนุษยท่ีสรางสรรคผลงานออกมาโดยผานลงบน
ตัววัตถุ แตอาจมีราคาและถือเอาไดสามารถใชใหเกิดประโยชน เพ่ือเพ่ิมมูลคาในเชิงพาณิชยได เชนเดียวกับ
ทรัพยสินท่ัวไป แตลิขสิทธิ์มีความพิเศษและเฉพาะท่ีแตกตางออกไปจากทรัพยสินท่ัวไปตรงท่ีวา ลิขสิทธิ์
ท่ีเปนทรัพยสินทางปญญาไมใชสังหาริมทรัพย และอสังหาริมทรัพย วัตถุแหงสิทธิของลิขสิทธิ์ คือ อํานาจ
หรือสิทธิท่ีกฎหมายไดมอบใหแกเจาลิขสิทธิ์หรือผูสรางสรรค เปนสิ่งท่ีไมสามารถมองเห็นไดหรือสัมผัสได 
ไมมีรูปราง หากแมวัตถุจะเสื่อมสลายไป ก็ไมทําใหสิทธิของผูสรางสรรคหรือสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์
เสื่อมสลายไปตามตัววัตถุนั้น ผูสรางสรรคยังคงสามารถสรางสรรคผลงานข้ึนใหมได และไมมีผลกระทบตอ
สิทธิในงานลิขสิทธิ์ท่ีเปนทรัพยสินทางปญญานั้น  
  มีคําพิพากษาฎีกาท่ี 846/2534 ไดวินิจฉัยถึงลักษณะของทรัพยสินทางปญญาวา        
“...ทรัพยสินทางปญญาจัดอยูในความหมายของทรัพยสิน แตเปนทรัพยสินท่ีมีลักษณะพิเศษแตกตาง
จากอสังหาริมทรัพยและสังหาริมทรัพย การไดมาซ่ึงลิขสิทธิ์จะไดมาโดยทางใดไดบาง เปนเรื่องท่ีกฎหมาย
บัญญัติไวเปนการเฉพาะ…” ประกอบกับมีมุมมองของนักกฎหมายหลายทาน ท่ีไดชี้ใหเห็นถึงความ
แตกตางของทรัพยสินท่ัวไปกับทรัพยสินทางปญญา อาทิ รองศาสตราจารยมานิตย จุมปา ไดให
ความเห็นวา “แมทรัพยสินทางปญญาจะเปนทรัพยสินประเภทหนึ่ง แตทรัพยสินทางปญญาก็ไมใช
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สังหาริมทรัพยหรืออสังหาริมทรัพย ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เพียงแตถือวา ทรัพยสิน
ทางปญญาเปนทรัพยสินอยางหนึ่ง แตดวยเหตุท่ีทรัพยสินทางปญญามีลักษณะเฉพาะ จึงมีกฎหมาย
เฉพาะเรื่องกําหนดไว ดังนั้น บางเรื่องจึงไมอาจใชประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะทรัพย
มาปรับใชกับทรัพยสินทางปญญาไดโดยตรง” 
  อยางไรก็ตาม เม่ือพิจารณาบทบัญญัติประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1600 
วาดวยเรื่องมรดก ท่ีใหความหมายของคําวา มรดก หมายถึง ทรัพยสินทุกชนิดของผูตาย รวมท้ังสิทธิ 
หนาท่ีและความรับผิดตางๆ ของผูตาย เวนแตตามกฎหมายหรือวาโดยสภาพแลวเปนการเฉพาะตัว
ของผูตายโดยแท ซ่ึงจะเห็นไดวา นิยามความหมายของคําวา มรดก ในมาตรา 1600 ไมไดบัญญัติให
ชัดเจนถึงคําวา ทรัพยสินทางปญญาดวย ประกอบกับการพิจารณานิยามความหมายในมาตรา 137 
และมาตรา 138 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ในเรื่องทรัพยและทรัพยสิน ก็มิไดบัญญัติ
หรือนิยามลักษณะความพิเศษของลิขสิทธิ์ท่ีเปนทรัพยสินทางปญญานี้ไวอยางชัดเจนเชนกัน แตใน
มาตรา 1600 ไดนิยามคําวา สิทธิ คือ ประโยชนท่ีกฎหมายรับรองวา มีอยูและเปนประโยชนท่ีกฎหมาย
คุมครองมิใหมีการละเมิดสิทธิ รวมท้ังบังคับใหเปนไปตามสิทธินั้นๆ ซ่ึงสิทธินี้ ก็เปนทรัพยสินอยางหนึ่ง 
อาจมีราคาและถือเอาได ประกอบกับมาตรา 17 วรรคสาม แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 ก็ไดบัญญัติ
ใหลิขสิทธิ์สามารถตกทอดไดโดยทางมรดก ดังนั้น เม่ือลิขสิทธิ์เปนสิทธิอยางหนึ่งท่ีกฎหมายรับรองวา มีอยู
และมิใหมีการละเมิดสิทธิได ประกอบกับอาจใชหาประโยชนได ในเชิงพาณิชยและถือเอาได กฎหมายจึง
บัญญัติใหลิขสิทธิ์นี้ สามารถตกทอดเปนมรดกไปสูทายาทไดเชนเดียวกัน  
  จากความเห็นของนักกฎหมายขางตน จึงแสดงใหเห็นถึงความพิเศษและเฉพาะของลิขสิทธิ์
ท่ีเปนทรัพยสินทางปญญาวา มีความพิเศษแตกตางจากทรัพยสินท่ัวไปอยางไร อาจกลาวไดวา 
ลิขสิทธิ์ท่ีเปนทรัพยสินทางปญญานี้ ถึงแมจะไมใชสังหาริมทรัพยและไมใชอสังหาริมทรัพย แตก็เปน
สิทธิอยางหนึ่งท่ีกฎหมายไดใหความคุมครองและมอบอํานาจใหแกผูสรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธิ์  
  ดังนั้น ลิขสิทธิ์ท่ีเปนทรัพยสินทางปญญาจึงเปนรูปแบบหนึ่งของทรัพยสิน แตก็มีความพิเศษ
และเฉพาะท่ีแตกตางจากทรัพยสินท่ัวไป ตรงท่ีตัววัตถุแหงสิทธิของลิขสิทธิ์เปนอํานาจท่ีกฎหมาย
มอบใหสิทธินี้เปนนามธรรม ไมผูกติดไปกับตัววัตถุเหมือนกับสิทธิในทรัพยสินท่ัวไปท่ีเปนสังหาริมทรัพย
และอสังหาริมทรัพยแมตัวผลงานลิขสิทธิ์หรือตัววัตถุจะเสื่อมสลายไปสิทธิในลิขสิทธิ์นี้ก็ยังคงอยูไมเสื่อม
สลายไปตามตัววัตถุนั้น และผูสรางสรรคยังมีสิทธิสรางผลงานข้ึนใหมได อีกท้ังสิทธินี้ยังอาจใชหา
ประโยชนไดในเชิงพาณิชยและอาจถือเอาได จึงอยูภายใตความคุมครองของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์         
พ.ศ.2537 นัน่เอง  
  จากการศึกษาเปรียบเทียบในกรณีขางตน พบวาลิขสิทธิ์เปนรูปแบบหนึ่งของทรัพยสินท่ี
สามารถตกทอดเปนมรดกไดภายหลังท่ีผูสรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธิ์ถึงแกความตาย ลิขสิทธิ์นี้จึง
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ตองนํามาทําการจัดการเพ่ือแบงปนแกทายาทตามลําดับ ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
มาตรา 1629 ประกอบกับมาตรา 1633 ตอไป 
  อยางไรก็ตาม เม่ือศึกษาถึงบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 มาตรา 17 
พบวา กฎหมายลิขสิทธิ์ไดบัญญัติใหลิขสิทธิ์นั้นตกทอดไดโดยทางมรดก แตกลับมิไดบัญญัติถึงวิธีการ
จัดการลิขสิทธิ์ภายหลังท่ีตกทอดเปนทรัพยมรดกไว เพราะลักษณะของลิขสิทธิ์ท่ีมีความพิเศษและเฉพาะ
ทําใหการจัดการหรือการแบงปนลิขสิทธิ์ท่ีเปนทรัพยสินทางปญญานั้น ทําไดคอนขางยากในรายละเอียด
เหตุเพราะลักษณะทางกายภาพของลิขสิทธิ์ เปนสิ่งท่ีเกิดจากสติปญญาของมนุษยท่ีถูกถายทอด
ความคิดผานลงบนตัววัตถุ ประกอบกับการใชความวิริยะอุตสาหะพยายามจนกอใหเกิดผลงานท่ี
กฎหมายลิขสิทธิ์ใหการคุมครอง ครั้นจะนําตัวผลงานมาทําการแบงปนตามหลักการจัดการมรดกท่ี
เปนทรัพยสินท่ัวไป โดยแบงเปนชิ้น เปนอัน หรือแบงในลักษณะท่ีเปนสิทธิท่ีมีทรัพยสินประกอบไปดวย 
เชน สังหาริมทรัพย อสังหาริมทรัพย ก็คงจะแบงไดแตเพียงตัววัตถุและเอกสารแสดงการครอบครอง
เทานั้น แตไมสามารถนําความคิดหรือภูมิปญญาของมนุษยท่ีกฎหมายลิขสิทธิ์ใหความคุมครองมา
แบงแยกหรือจัดการได อีกท้ัง เม่ือศึกษาในสวนของกฎหมายลิขสิทธิ์ในตางประเทศ คือ กฎหมาย
ลิขสิทธิ์ของประเทศอังกฤษและกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศฝร่ังเศสก็มิไดบัญญัติถึงวิธีการแบง
ทรัพยมรดกท่ีเปนลิขสิทธิ์ไวเปนการเฉพาะเชนเดียวกันวา เม่ือภายหลังท่ีผูสรางสรรคหรือเจามรดก
ถึงแกความตาย ในกรณีท่ีมีทายาทหลายคน ทายาทคนใดมีสิทธินํางานลิขสิทธิ์ไปทําซํ้า ดัดแปลง 
เผยแพรตอสาธารณชน ใหเชาตนฉบับหรือสําเนางานหรืออนุญาตใหผูอ่ืนใชสิทธิ สิทธิดังกลาวนี้
เรียกวา สิทธิในทางเศรษฐกิจ หรือ Economic Rights ซ่ึงแตกตางจากสิทธิท่ีเรียกวา ธรรมสิทธิ หรือ 
Moral Rights ท่ีกฎหมายท้ังสองประเทศไดบัญญัติไวชัดเจนถึงรายละเอียด เม่ือภายหลังท่ีผูสรางสรรคถึง
แกความตาย วาบุคคลผูใดจะเปนผูมีหนาท่ีดูแลจัดการสิทธินี้ ซ่ึงจะไดทําการวิเคราะหในรายละเอียด
ของประเด็นปญหาตอไป 
  ดวยเหตุนี้ การจะนําลิขสิทธิ์ท่ีเปนทรัพยสินทางปญญามาทําการจัดการหรือแบงปน
ใหแกทายาทโดยธรรมตามลําดับ แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยจึงไมสามารถนํามาปรับ
ใชไดเสียท้ังหมด หากแตปรับใชไดในสวนของทายาทผูมีสิทธิไดรับตามลําดับกอนหลังเทานั้น ตามมาตรา 
1629 คือ ผูสืบสันดาน บิดามารดา พ่ีนองรวมบิดามารดาเดียวกัน พ่ีนองรวมบิดาหรือมารดาเดียวกัน 
ปู ยา ตา ยาย ลุง ปา นา อา แตก็มิไดหมายความวา บุคคลทุกคนท่ีมีความสัมพันธทางสายเลือดเหลานี้ 
จะมีสิทธิท่ีไดรับมรดกของเจามรดกไปเสียหมดทุกคน ตราบใดท่ีมีทายาทในลําดับแรกๆ ยังมีชีวิตอยู 
หรือมีผูรับมรดกแทนท่ียังไมขาดสาย ทายาทลําดับถัดลงไปจะไมมีสิทธิในมรดกของเจามรดกเลย แตการ
แบงลิขสิทธิ์นี้ ไมสามารถแบงสิทธิในผลงานอันมีลิขสิทธิ์ใหทายาทโดยธรรมเพ่ือใหไดสวนแบง            
ท่ีเทาๆ กันได เนื่องจากสิทธิในผลงานอันมีลิขสิทธิ์ท่ีตกทอดเปนมรดกนั้น คือ สิทธิตามมาตรา 15 แหง
พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 กลาวคือ ในกรณีท่ีมีทายาทโดยธรรมเปนผูมีสิทธิรับมรดกในลําดับ
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เดียวกันหลายคน ใครจะเปนคนมีสิทธิในการทําซํ้า ดัดแปลง สิทธิในการเผยแพรตอสาธารณชน สิทธิใน
การใหเชาตนฉบับหรือสําเนางาน รวมถึงการอนุญาตใหผูอ่ืนใชสิทธิ อีกท้ังลิขสิทธิ์นั้นมีหลายประเภท 
เชน งานวรรณกรรม งานดนตรีกรรม งานศิลปกรรม เปนตน และมูลคาท่ีเกิดข้ึนจากผลงานลิขสิทธิ์ในแตละ
ประเภทก็แตกตางกัน หากตองนําวิธีการจัดการโดยการนําลิขสิทธิ์มาแบงปนเพ่ือใหทายาทไดสวนแบงท่ี
เทาๆ ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1633 นั้น ไมสามารถปรับใชได ตองใชวิธีการอ่ืนท่ี
เหมาะสมตอไป 
  เม่ือลิขสิทธิ์ท่ีเปนทรัพยสินทางปญญา ไมสามารถนําวิธีการจัดการมรดกโดยท่ัวไป ตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาปรับใชกับการจัดการมรดกท่ีเปนลิขสิทธิ์ได แตเพ่ือใหทายาทมี
สิทธิรับมรดกท่ีเปนลิขสิทธิ์ของผูสรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธิ์ได การท่ีไมสามารถจัดการแบงปน
มรดกใหแกทายาทไดนั้น จะถือเปนเหตุขัดของท่ีสามารถนําหลักการจัดต้ังผูจัดการมรดกตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาปรับใชไดโดยอนุโลม ถึงแมพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 
มิไดบัญญัติ ในเรื่องนี้ไวชัดเจนก็ตาม ซ่ึงการต้ังผูจัดการมรดก ถือเปนทางออกทางหนึ่งท่ีประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยบัญญัติข้ึน เพ่ือรองรับเหตุขัดของในกรณีท่ีทายาทไมสามารถตกลงเรื่อง
การแบงปนมรดกและผลประโยชนในมรดกกันได 
  โดยปกติแลวมรดกจะตกทอดสูทายาทโดยธรรมหรือผูรับพินัยกรรมทันทีท่ีเจามรดกถึง
แกความตาย และไมจําเปนตองมีการต้ังผูจัดการมรดกหากทายาทสามารถตกลงปญหากันได แต
ในทางปฏิบัติแลวในบางกรณีท่ีเกิดเหตุขัดของในการครอบครองทรัพยสิน เชน ธนาคารไมยอมให
ทายาทถอนเงินฝากในบัญชีได หากไมมีคําสั่งศาลใหมีการต้ังผูจัดการมรดกมาแสดงเสียกอน ถึงจะ
ดําเนินการใหหรือในกรณีท่ีมีเหตุขัดของ ในกรณีอ่ืน เชน กองมรดกมีจํานวนมากจนไมสามารถแบงปนกัน
ไดจนลงตัวหรือตองมีการชําระหนี้แกเจาหนี้กอน เหตุเชนนี้ ทายาท ผูมีสวนไดเสียหรือพนักงานอัยการก็
สามารถรองขอตอศาล เพ่ือใหศาลมีคําสั่งแตงต้ังผูจัดการมรดกข้ึนมาเพ่ือดําเนินการจัดการแบงปน
มรดกตอไปได 
  การแตงต้ังผูจัดการมรดกตามมาตรา 1713 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
เปนการแตงต้ังผูจัดการมรดก โดยคําสั่งศาล โดยทายาทหรือผูมีสวนไดเสียหรือพนักงานอัยการ
สามารถรองตอศาล ซ่ึงขอใหตั้งผูจัดการมรดกไดในกรณี คือ  
  1) เม่ือเจามรดกตาย ทายาทโดยธรรมหรือผูรับพินัยกรรมไดสูญหายไป หรืออยูนอก       
ราชอาณาเขต หรือเปนผูเยาว 
  2) เม่ือผูจัดการมรดกหรือทายาทไมสามารถท่ีจะจัดการหรือมีเหตุขัดของ (เหตุขัดของ 
เชน ผูจัดการมรดกตาย ลาออก หรือทายาทไมอาจปรองดองกันได เปนตน) ท่ีจะจัดการหรือแบงปน
ทรัพยมรดกได  
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  3) เม่ือขอกําหนดในพินัยกรรม ซ่ึงต้ังผูจัดการมรดกไว ไมมีผลใชบังคับดวยประการใดๆ 
เชน พินัยกรรมตกเปนโมฆะ เนื่องจากไมทําตามแบบท่ีกฎหมายกําหนด เปนตน ทายาทหรือผูมีสวนได
เสียหรือพนักงานอัยการก็สามารถรองตอศาลโดยขอใหต้ังผูจัดการมรดก เพ่ือใหมาทําหนาท่ีเปน
ตัวแทนในการแบงปนมรดกได 
  อีกท้ัง เม่ือศาลต้ังใหผูใดเปนผูจัดการมรดก ผูนั้นไมจําเปนตองจัดทําบัญชีทรัพยมรดก เวนแต 
จะจําเปนเพ่ือการนั้นหรือแลวแตศาลเห็นสมควร 
  หากนําหลักกฎหมายมรดกของประเทศอังกฤษมาเปรียบเทียบจะพบวา กฎหมายของ
อังกฤษถือวา หลักทรัพยสินของผูตายจะยังไมโอนหรือตกทอดไปยังทายาททันที แตจะตกทอดไปยัง
ผูจัดการมรดกซ่ึงเปนผูถือกรรมสิทธิ์ และจะดําเนินการจัดการมรดกตามข้ันตอน ผูจัดการมรดกจะ
ถือเปนตัวแทนของเจามรดกท่ีคอยดําเนินการจัดการทรัพยมรดกและแบงปนทรัพยมรดกนั้นใหแก
ทายาทตอไป โดยหนาท่ีของผูจัดการมรดก (The Personal Representative) ในกฎหมายอังกฤษ 
คือ ผูท่ีเก็บรวบรวมมรดกอันแทจริง สวนทายาทของผูตายจะเปนผูดําเนินการตามกฎหมาย ตอมาหาก
ผูจัดการมรดกมีความประสงคท่ีจะเปนผูแทนแลว ตองทําการใหคําสาบานตัวตอศาล รวมถึงแสดง
รายการทรัพยสินท้ังหมดแหงมรดกในศาลและจัดทําบัญชีรายการอสังหาริมทรัพยไปยังศาล และเม่ือมี
ความประสงคท่ีจะเปนผูแทนแลว ผูจัดการมรดกตองเขาแสดงการยอมรับหนาท่ีตอศาลสูงหรือศาล
สูงมีคําสั่งใหปฏิบัตินั่นเอง   
  สวนกฎหมายมรดกของประเทศฝรั่งเศสท่ีใชหลัก Universal Succession คือ มรดก
ของผูตาย ไดแก สิทธิและหนาท่ีของผูตายยอมตกทอดเขารวมกับสิทธิและหนาท่ีของทายาท แตท้ังนี้ 
สิทธิและหนาท่ีดังกลาวนั้น ตองเปนสิทธิและหนาท่ีท่ีอาจคํานวณเปนราคาเงินไดหรือท่ีเรียกวา 
Patrimonial Right และเนื่องจากทรัพยสินเปนอันหนึ่งอันเดียวกัน ดังนั้น แนวคิดเก่ียวกับการรับมรดก
จึงมีลักษณะรวม คือ ทายาทตองรับไปท้ังทรัพยสิน สิทธิ และหนี้สินไปท้ังหมด และการตกทอดของ
ทรัพยมรดกยอมตกทอดไปทันที เม่ือเจามรดกถึงแกความตายและกฎหมายมรดกของประเทศฝรั่งเศสก็ให
สิทธิแกผูรับมรดกในการเลือก คือ  
  1) การยอมรับมรดกโดยปกติ ไมวาจะโดยทางตรงหรือโดยปริยายท่ีแสดงใหเห็นวา      
มีเจตนารับมรดก เชน การเขาจัดการทรัพยมรดก 
  2) การยอมรับมรดกบางสวนโดยมีเง่ือนไข ซ่ึงกฎหมายไดกําหนดแบบพิธีไววาตอง
แสดงเจตนาตอเจาหนาท่ีท่ีศาลแพงซ่ึงมีอํานาจเหนือกองมรดกนั้น และตองแสดงบัญชีทรัพยสินตอ
เจาหนาท่ีภายในสามเดือน นับแตเจามรดกเสียชีวิตลง ซ่ึงทายาทจะมีเวลา 40 วันในการเขารับมรดก
สวนท่ีตองการเขารับ 
  3) การปฏิเสธไมรับมรดก เชน กรณีท่ีทายาทอาจจะพิจารณาแลววากองมรดกมีหนี้สิน
มากกวาจํานวนทรัพยมรดก ทายาทจึงปฏิเสธการรับมรดกนี้โดยแจงตอเจาหนาท่ีของศาลแพงได 
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  ท้ังนี้ หากไมมีทายาทผูใดมาแสดงเจตนารับมรดก ผูมีสวนไดเสียหรือพนักงานอัยการ
อาจขอคําสั่งศาลใหแตงต้ังผูท่ีจะเขามาจัดการทรัพยสินท่ีเปนมรดกได ซ่ึงกฎหมายมรดกของประเทศ
ฝรั่งเศสนั้น ก็แบงผูจัดการมรดกออกเปน 2 ประเภท คือ ผูจัดการมรดกโดยพินัยกรรม และผูจัดการ
มรดกโดยคําสั่งศาล ซ่ึงผูวิจัยจะกลาวถึงผูจัดการมรดกโดยคําสั่งศาลเทานั้น  
  คําวา Admistrateur Judiciaire เปนคําท่ีอยูในกฎหมายวิธีพิจารณาความของฝรั่งเศส 
โดยมีความหมายวา ผูจัดการมรดกท่ีศาลต้ังข้ึน มีหนาท่ีจัดการผลประโยชนของบุคคลหรือนิติบุคคลท่ีไม
สามารถดําเนินการในกิจการไดหรือไมสามารถจัดการผลประโยชน หรือมีความจําเปนเรงดวนในการ
ดําเนินการ ท้ังนี้ การท่ีผูจัดการมรดกจะมีหนาท่ีอยางไรนั้น ยอมเปนไปตามคําสั่งศาล  โดยสาเหตุท่ีตองมีการ
แตงต้ังผูจัดการมรดกโดยคําสั่งศาลนั้น เกิดจากการท่ีทายาทละเลยไมจัดการมรดกหรือมีการโตแยงเรื่อง
ผลประโยชนในมรดก ทายาทอ่ืนจึงรองขอตอศาลเพ่ือใหมีการจัดต้ังผูจัดการมรดกได และผูจัดการมรดกโดย
คําสั่งศาลมีหนาท่ีเปนไปตามท่ีศาลกําหนดไว ซ่ึงจะจํากัดเฉพาะอํานาจหนาท่ีเก่ียวกับเรื่องการจัดการ
ทรัพยมรดกเทานั้น เปนตน 
  จากการศึกษาพบวา การจัดการมรดกของท้ังสองประเทศจะมีความแตกตางกัน โดยท่ี
กฎหมายมรดกของประเทศอังกฤษถือวา หลักทรัพยสินของผูตายจะยังไมโอนหรือตกทอดไปยัง
ทายาททันที แตจะตกทอดไปยังผูจัดการมรดก ซ่ึงเปนผูถือกรรมสิทธิ์และจะดําเนินการจัดการมรดก
ตามข้ันตอน โดยผูจัดการมรดกจะถือเปนตัวแทนของเจามรดกท่ีคอยดําเนินการจัดการทรัพยมรดก 
และแบงปนทรัพยมรดกนั้นใหแกทายาทตอไป สวนกฎหมายมรดกของประเทศฝรั่งเศสจะมีการ
จัดการทรัพยมรดกท่ีคลายคลึงกับการจัดการมรดกของประเทศไทย เพราะเหตุท่ีประเทศไทยใชระบบ
กฎหมายแบบ Civil Law เปนการอนุวัติตามแบบกฎหมายของประเทศฝรั่งเศส ดังนั้น การจัดการ
ลิขสิทธิ์ท่ีเปนทรัพยมรดกนั้น เม่ือไมสามารถนําลิขสิทธิ์มาแบงปนใหแกทายาทเพ่ือใหไดสวนท่ีเทาๆ 
กันได จึงตองนําการจัดต้ังผูจัดการมรดกโดยคําสั่งศาล ตามมาตรา 1713 แหงประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยมาปรับใชกับการจัดการลิขสิทธิ์ท่ีเปนทรัพยมรดก โดยผูจัดการมรดกมีหนาท่ีในการ
จัดทําบัญชีและบริหารจัดการสิทธิ เชน สิทธิในการทําซ้ํา สิทธิในการดัดแปลง หรือสิทธิในการ
อนุญาตใหผูอ่ืนใชสิทธิ หรือจะนําลิขสิทธิ์ไปประเมินมูลคาเพ่ือนําเงินท่ีไดมาแบงปนหรือใหองคกร
จัดเก็บคาลิขสิทธิ์เขามาดูแล เพ่ือใหเกิดความเปนธรรมแกทายาทผูมีสิทธิรับมรดกทุกคน 
 
 4.2 ปญหาการบริหารจัดการธรรมสิทธิท่ีเปนมรดกตกทอดแกทายาทโดยธรรม 
   กฎหมายลิขสิทธิ์นอกจากจะมอบสิทธิเด็ดขาดในทางเศรษฐกิจใหแกผูสรางสรรคแลว 
ยังมอบสิทธิท่ีเรียกวา “ธรรมสิทธิ” ใหแกผูสรางสรรคดวยอีกทางหนึ่ง ถึงแมจะไมไดบัญญัตินิยาม
ความหมายของคําวา “ธรรมสิทธิ” ไวอยางชัดเจนก็ตาม แตเจตนารมณของกฎหมายท่ีไดบัญญัติข้ึน
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นั้น ก็เพ่ือปกปองชื่อเสียงหรือเกียรติคุณของผูสรางสรรค หากไดรับความเสียหายท่ีเกิดข้ึน จากเหตุท่ี
ผูรับโอนลิขสิทธิ์หรือบุคคลอ่ืนใด บิดเบือน ตัดทอน ดัดแปลง หรือทําโดยประการอ่ืนใดแกงานจนเกิด
ความเสียหายหรือทําใหเสื่อมคุณคาลง และกฎหมายลิขสิทธิ์ยังสงตอ “ธรรมสิทธิ” นี้ใหแกทายาท
ของผูสรางสรรค โดยใหสิทธิแกทายาทของผูสรางสรรคท่ีจะฟองรองบังคับตามสิทธิดังกลาวตอบุคคลอ่ืน
หรือผูรับโอนลิขสิทธิ์ท่ีกอใหเกิดความเสียหายแกงานอันมีลิขสิทธิ์ได ภายหลังท่ีผูสรางสรรคถึงแก
ความตาย  
   ธรรมสิทธิ หรือ Moral Rights หมายถึง สิทธิของผูสรางสรรคในการท่ีจะปกปองชื่อเสียง
เกียรติคุณอันเนื่องมาจากงานท่ีตนไดสรางสรรคข้ึน โดยการปกปองชื่อเสียงหรือเกียรติคุณของผูสรางสรรค 
อาจมาจากการกระทําในลักษณะตางๆ ของบุคคลอ่ืน เชน การทําซํ้า ดัดแปลง ตัดทอนงานใหเสียรูป หรือ
การท่ีบุคคลใดแอบอางวาเปนผูสรางสรรคงาน ท้ังๆ ท่ีบุคคลนั้นมิใชเปนผูสรางสรรค 
   อยางไรก็ตาม ธรรมสิทธิ หรือ Moral Rights ตามมาตรา 18 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์
พ.ศ.2537 จะเปนมรดกหรือไมนั้น คงตองพิจารณา คําวามรดกเสียกอนวา มรดก หมายถึงอะไร “มรดก 
ไดแก ทรัพยสินทุกชนิดของผูตาย ตลอดท้ังสิทธิ หนาท่ีและความรับผิดตาง  ๆของผูตาย เวนแตตามกฎหมาย
หรือโดยสภาพแลว เปนการเฉพาะตัวของผูตายโดยแท ไมตองตกทอดเปนมรดก” จากนิยามความหมาย   
คําวา มรดก จึงไมไดหมายถึง ทรัพยสินท่ีเปนรูปรางเพียงอยางเดียว แตมีความหมายรวมถึง สิทธิ หนาท่ี 
และความรับผิดของเจามรดกท่ีตองตกทอดเปนมรดกไปสูทายาทอีกดวย เม่ือเปนเชนนี้ สิทธิเด็ดขาด
ท่ีกฎหมายมอบใหแกผูสรางสรรค ไดแก สิทธิในทางเศรษฐกิจ หรือ Economic Rights และสิทธิท่ี
เรียกวา ธรรมสิทธิ หรือ Moral Rights นั้น สิทธิท้ัง 2 ประเภทนี้ จึงสามารถตกทอดเปนมรดกได ตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1600 ถึงแมกฎหมายลิขสิทธิ์ของไทยจะไมไดบัญญัติ ใหเห็นความ
ชัดเจนในเรื่อง ธรรมสิทธิ หรือ Moral Rights ท่ีสามารถตกทอดเปนมรดกไดก็ตาม แตเจตนารมณของ
กฎหมายไทยก็ไดอนุวัติกฎหมายลิขสิทธิ์ตามอนุสัญญา กรุงเบอรน ค.ศ.1971 ท่ีกรุงปารีส เม่ือวันท่ี 
24 กรกฎาคม พ.ศ.2514 (ค.ศ.1971) และแกไขเพ่ิมเติมในวันท่ี 28 กันยายน 2522 (ค.ศ.1979) ใน
ขอ 6 ทวิ เรื่อง ธรรมสิทธิ หรือ Moral Rights ไวใน (2) วา ภายหลังการตายของผูประพันธ สิทธิท่ี
กฎหมายไดมอบใหในวรรคกอนจะไดรับการดูแลจนกวาสิทธิในทางเศรษฐกิจจะสิ้นอายุลง และบุคคล
หรือสถาบันจะตองไดรับอนุญาตใหใชสิทธิตามกฎหมายของประเทศท่ีคุมครองสิทธินั้น โดยขอตกลง 
TRIPs ขอ 9 (1) ก็ไดกําหนดให “สมาชิกจะตองปฏิบัติตามขอ 1 ถึง ขอ 21 ของอนุสัญญากรุงเบอรน 
ค.ศ.1971 แตอยางไรก็ตาม ขอตกลง TRIPs ขอ 9 (1) ยังเปดโอกาสใหสมาชิกไมมีขอผูกพันภายใตความ
ตกลงในเรื่องท่ีเก่ียวกับสิทธิ ภายใตขอ 6 ทวิ ของอนุสัญญากรุงเบอรน ค.ศ.1971 ซ่ึงหมายความวา ขอตกลง 
TRIPs ขอ 9 (1) เปดโอกาสใหสมาชิก TRIPs ไมตองบัญญัติหรือกําหนดหลักเกณฑวาดวยเรื่องธรรมสิทธิ
ไวในกฎหมายภายในของแตละประเทศ แมวาประเทศสมาชิกจะมีความผูกพันท่ีตองปฏิบัติตามหลักเกณฑ
อ่ืน  ๆในขอ 1 ถึง ขอ 21 ของอนุสัญญากรุงเบอรน ค.ศ.1971 ก็ตาม ดังนั้น เรื่อง ธรรมสิทธิ หรือ Moral Rights 
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จึงเปนเรื่องท่ีแตละประเทศสมาชิกจะบัญญัติใหเขากับวัฒนธรรมและประเพณีของประเทศตน ถึงแม
กฎหมายลิขสิทธิ์ของไทยจะไมไดบัญญัติใหธรรมสิทธิ หรือ Moral Rights ใหสามารถตกทอดเปนมรดกได
ไวอยางชัดเจนก็ตาม แตเพ่ือรักษาเจตนารมณและคุณคาของผลงานท่ีผูสรางสรรคไดสรางสรรคไว กฎหมาย
ลิขสิทธิ์ของไทยจึงไดบัญญัติเจตนารมณในเรื่องของ ธรรมสิทธิ หรือ Moral Rights ไวในมาตรา 18 แหง
พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 นั่นเอง 
   เม่ือศึกษาพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 มาตรา 18 พบวา ไดบัญญัติเพียงการใหอํานาจ
แกผูสรางสรรคท่ีจะแสดงวา ตนนั้นเปนผูสรางสรรคงานอันมีลิขสิทธิ์ และมีสิทธิท่ีจะหามมิใหผูรับโอน
ลิขสิทธิ์หรือบุคคลอ่ืนใดบิดเบือน ตัดทอน ดัดแปลงงานอันมีลิขสิทธิ์ จนกอใหเกิดความเสียหายตอชื่อเสียง
หรือเกียรติคุณของผูสรางสรรคและใหอํานาจแกทายาทของผูสรางสรรค เม่ือภายหลังท่ี ผูสรางสรรคถึงแก
ความตาย ทายาทมีสิทธิท่ีจะฟองรองบังคับคดีกับผูท่ีรับโอนลิขสิทธิ์หรือบุคคลอ่ืนท่ีทําใหเกิดความเสื่อมเสีย
ตอชื่อเสียงแกงานอันมีลิขสิทธิ์นี้ไปตลอดอายุแหงการคุมครองลิขสิทธิ์ได แตมิไดบัญญัติถึงวิธีการบริหาร
จัดการสิทธิท่ีเรียกวา ธรรมสิทธิ หรือ Moral Rights ไวเปนการเฉพาะ มีเพียงการใหสิทธิแกทายาท
ในการฟองรองบังคับตามสิทธิดังกลาวนั้นไดตลอดอายุแหงการคุมครองลิขสิทธิ์ 
   อยางไรก็ตาม เม่ือศึกษากฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศอังกฤษ Copyright, Designs and 
Patents Act 1988 พบวา กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศอังกฤษไดบัญญัติ เรื่อง ธรรมสิทธิ หรือ Moral 
Rights ไวในบทบัญญัติมาตรา 94 กลาววา ธรรมสิทธินั้นไมสามารถโอนใหแกกันได และในมาตรา 95 
การตกทอดแหงธรรมสิทธิภายหลังผูสรางสรรคถึงแกความตาย พบวากฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศอังกฤษ
นั้น  มีความชัดเจนในเรื่องของการจัดการ ธรรมสิทธิ หรือ Moral Rights เปนอยางดี คือ มีการระบุ
รายละเอียดวาหากภายหลังท่ีผูสรางสรรคถึงแกความตาย ธรรมสิทธิ หรือ Moral Rights นั้นจะถูก
ถายทอดไปยังบุคคลโดยผลแหงพินัยกรรม โดยใหบุคคลท่ีระบุในพินัยกรรมเปนผูดูแลสิทธิ แตถาไมไดทํา
พินัยกรรมไว ธรรมสิทธิ หรือ Moral Rights ดังกลาวนี้ จะตกทอดเปนมรดกใหแกทายาทผูมีสิทธิไดรับมรดก
ตอไป ท้ังนี้ หากไมไดทําพินัยกรรมไวและไมมีทายาทผูรับมรดกก็สามารถใชสิทธิไดโดยการทําผานตัวแทน
ของผูสรางสรรคและบุคคลเหลานั้น มีสิทธิไดรับสิทธิตามมาตรา 77 คือ สิทธิในการระบุชื่อเปนผูเขียนหรือ
ผูสรางสรรค สิทธิตามมาตรา 80 คือ สิทธิในการคัดคานเพ่ือไมใหเกิดความเสียหายตองาน และสิทธิตาม
มาตรา 85 คือ สิทธิในความเปนสวนตัวของรูปถายและภาพยนตร  
   สวนในอนุมาตรา (2) เปนเรื่องของการจํากัดสิทธิในการรับโอนลิขสิทธิ์ของผูท่ีรับโอน
ลิขสิทธิ์วา เม่ือลิขสิทธิ์เปนสวนหนึ่งของทรัพยมรดกท่ีตกทอดไปยังทายาท ก็จะตองจํากัดสิทธิในการรับ 
คือ ผูรับโอนจะมีสิทธิรับไดสวนหนึ่งหรือมากกวา แตไมสามารถรับไดท้ังหมดแหงลิขสิทธิ์ท่ีเจาของ   
ผูสรางสรรคมี โดยกระทําหรืออนุญาตใหใชสิทธินั้นไดหรือการแบงสวนแตไมใชท้ังหมดของระยะเวลา   
ท่ีคุมครองลิขสิทธิ์ ซ่ึงสิทธิใดๆ ใหเปนไปตามบทบัญญัติแหงอนุมาตรา (1) คือ จะถูกแบงตามลําดับ 
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   และในอนุมาตรา (3) จะเปนเรื่องของอํานาจในการใชสิทธิโดยบุคคลท่ีระบุไวในมาตรา (1) 
ขอ (a) และ (b) สามารถใชสิทธิตาม มาตรา 77 คือ สิทธิในการระบุชื่อเปนผูเขียนหรือผูสรางสรรค 
สิทธิตามมาตรา 80 คือ สิทธิในการคัดคานเพ่ือไมใหเกิดความเสียหายตองาน และสิทธิตามมาตรา 85
คือ สิทธิในความเปนสวนตัวของรูปถายและภาพยนตร ไดมากกวา 1 คน 
   สวนอนุมาตรา (4) จะเปนเรื่องของการยินยอมและการใชสิทธิ สวน (5) และ (6) เปนเรื่อง
ของการละเมิดภายหลังท่ีผูสรางสรรคถึงแกความตาย คาเสียหายใดๆ ท่ีเกิดจากการทําละเมิดของ
ผูรับโอนจะตกทอดเปนมรดกตกแกทายาทตอไป 
   จากการศึกษาจะเห็นไดวา กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศอังกฤษจะใหความสําคัญแกเรื่อง
ธรรมสิทธิ หรือ Moral Rights เปนอยางมากโดยมีการบัญญัติรายละเอียดในเรื่องของตัวผูมีสิทธิรับมรดก 
และเรื่องการจํากัดสิทธิในการรับโอนลิขสิทธิ์ เพ่ือมิใหผลงานอันมีลิขสิทธิ์นั้นผูกขาดในเรื่อง ธรรมสิทธิ 
หรือ Moral Rights มากเกินไป เพราะเหตุท่ีประเทศอังกฤษใหความสําคัญในเรื่องของการนําผลงานไป
ตอยอดทางความคิดและการพัฒนาผลงานใหกาวหนาไปในเชิงเศรษฐกิจมากกวา  จึงจํากัดสิทธิของผูรับท่ี
สามารถอาง ธรรมสิทธิ หรือ Moral Rights ไดเพียงสวนหนึ่งแตไมใชท้ังหมดของระยะเวลาท่ีคุมครองลิขสิทธิ์ 
นั่นเอง 
   สวนกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศฝรั่งเศส ท่ีใชระบบซีวิล ลอว นั้น ไดบัญญัติเรื่อง ธรรมสทิธ ิ
หรือ Moral Rights ไวใน Intellectual Property Code หมวด Moral Rights Article L121-1 วา 
ธรรมสิทธิมีอยูเสมอและไมสามารถโอนได ดังนั้น ผูสรางสรรคก็ไมสามารถสละสิทธิได และสิทธินี้ยังคง
มีอยู แมงานดังกลาวจะตกเปนสาธารณะแลวก็ตาม และเม่ือภายหลังท่ีผูสรางสรรคถึงแกความตาย ธรรมสิทธิ 
หรือ Moral Rights ก็จะตกทอดเปนมรดกไปสูทายาทและกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศฝรั่งเศสยังได
บัญญัติหลักเกณฑการบริหารจัดการสิทธิในผลงานลิขสิทธิ์ ภายหลังท่ีผูสรางสรรคถึงแกความตาย ไวใน 
Article L121-2 คือ ผูเขียนหรือผูสรางสรรคเทานั้น ท่ีมีสิทธิท่ีจะเปดเผยงานของตนโดยจะตองกําหนดวิธี 
การเปดงานและกําหนดเง่ือนไขดังกลาวภายใตขอบังคับของ Article L132-4 และภายหลังท่ีผูสรางสรรคถึง
แกความตาย สิทธิในการท่ีจะเปดเผยงานจะตองเปนหนาท่ีของผูจัดการมรดกท่ีผูสรางสรรคไดมอบหมายไว 
หรือเวนแตผูสรางสรรคจะไดกลาวไวเปนอยางอ่ืน สิทธิของผูสรางสรรคนั้นจะถูกใชไดโดยลูกหลาน โดยคู
สมรสซ่ึงไมมีคําพิพากษาถึงท่ีสุดในการหยา และยังไมไดสมรสใหมหรือทายาทในลําดับอ่ืนท่ีไมใชลูกหลานท่ีสืบ
ทอดกันมาท้ังหมดหรือบางสวน หรือผูท่ีไดรับมรดกอ่ืนท่ีเกิดจากทรัพยในอนาคต แตสิทธิดังกลาวนี้จะ
ใชไดภายหลังจากระบุไวใน Article L123-1 เทานั้นคือ สิทธินี้ใชไดภายหลังท่ีผูเขียนหรือผูสรางสรรคไดรับสิทธิ
ในการใชผลงานของตนในรูปแบบใด  ๆเพ่ือไดกําไรจากการดําเนินงานดังกลาว ภายหลังท่ีผูเขียนตาย สิทธิดังกลาว
ก็จะตกทอดไปยังทายาทหลังจากนัน้อีก 70 ปและใน Article L121-2 ในกรณีเกิดขอพิพาทระหวางผูแทน
ดังกลาวข้ึน ถาไมมีผูสืบสันดาน ไมมีทายาทหรือคูสมรสท่ีมีสิทธิไดรับมรดกเรื่องดังกลาว ศาลอาจสั่งให
รัฐมนตรีวาการกระทรวงดานวัฒนธรรมเปนผูรับผิดชอบแทน 
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   จากการศึกษากฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศฝรั่งเศสพบวา กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศ
ฝรั่งเศสใหความสําคัญกับเรื่องธรรมสิทธิ หรือ Moral Rights มากกวาสิทธิในทางเศรษฐกิจ ซ่ึงจะ
เห็นไดจากการบัญญัติเรื่องธรรมสิทธิไววา สิทธินั้นมีอยูเสมอและไมสามารถโอนได ผูสรางสรรคก็ไม
สามารถสละสิทธิได และสิทธินี้ยังคงมีอยู แมงานดังกลาวจะตกเปนสาธารณะแลวก็ตาม รวมถึงการ
บัญญัติถึงรายละเอียดภายหลังท่ีผูสรางสรรคถึงแกความตายวาหากไมมีผูจัดการมรดก ไมมีทายาท
หรือคูสมรสและหากเกิดขอพิพาทระหวางผูแทนดังกลาวข้ึน กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศฝรั่งเศสได
บัญญัติใหศาลเปนผูมีอํานาจในการสงเรื่องใหรัฐมนตรีวาการกระทรวงดานวัฒนธรรมเปนผูรับผิดชอบ
แทน เนื่องจากกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศฝรั่งเศส มองเรื่องความเปนธรรมของผูสรางสรรค      
ซ่ึงเปนผูท่ีใชความรูความสามารถสรางสรรคงานอันทรงคุณคาข้ึน จึงใหความคุมครองและคํานึงถึง
ธรรมสิทธิของผูสรางสรรคมากกวา เรื่องสิทธิในทางเศรษฐกิจ 
   ดวยเหตุนี้ จากการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายของท้ังสองประเทศพบวากฎหมาย
ลิขสิทธิ์ของไทย คือ พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 มาตรา 18 ไมไดบัญญัติถึงรายละเอียดของ
กฎหมายในเรื่องการบริหารจัดการธรรมสิทธิ หรือ Moral Rights เม่ือภายหลังท่ีผูสรางสรรคถึงแก
ความตายไวอยางชัดเจน วาผูใดมีอํานาจในการดูแลสิทธินี้ ซ่ึงแตกตางจากกฎหมายลิขสิทธิ์ของท้ัง
สองประเทศ ท่ีมีการบัญญัติถึงรายละเอียดในการบริหารจัดการลิขสิทธิ์ เม่ือภายหลังท่ีผูสรางสรรคได
ถึงแกความตายไวอยางชัดเจน วาผูใดมีสิทธิในการดูแลธรรมสิทธิ หรือ Moral Rights นี้ โดยท้ังสอง
ประเทศจะมีวิธีการบริหารจัดการสิทธิในลิขสิทธิ์นี้คลายๆ กัน คือ ในกรณีกฎหมายลิขสิทธิ์ของ
ประเทศอังกฤษ หากผูสรางสรรคหรือเจาลิขสิทธิ์ไมไดทําพินัยกรรมใดๆ ไววา ลิขสิทธิ์นั้นเปนของผูใด 
ลิขสิทธิ์ ดังกลาวจะตกทอดไปสูทายาทโดยทางมรดกผู มีเชื้อสายท่ีใกลชิดมากท่ีสุดนั้นก็คือ 
ผูสืบสันดานหรือหากไมมีท้ังพินัยกรรมหรือไมมีท้ังทายาท ลิขสิทธิ์ท่ีเปนมรดกดังกลาวสามารถใชสิทธิ
ไดโดยผานตัวแทน แตจะแตกตางบางเล็กนอยในเรื่องของผูจัดการมรดกท่ีกฎหมายลิขสิทธิ์ของ
ประเทศฝรั่งเศสใหสิทธิในการเปดเผยงานลิขสิทธิ์ ตองทําผานผูจัดการมรดกหรือตัวแทนกอน หากไมมี
การต้ังผูจัดการมรดกหรือตัวแทนท่ีกําหนดไวชัดเจน ผูท่ีใชสิทธิดังกลาวนี้ได คือ ลูกหลานและคูสมรส 
เชนเดียวกับกฎหมายมรดกของประเทศฝรั่งเศสท่ีประเทศไทยไดอนุวัติเขามาบัญญัติไวในประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1629 อีกท้ัง หากไมมีผูจัดการมรดก ไมมีทายาทหรือคูสมรส และ
หากมีกรณีเกิดขอพิพาทระหวางผูแทนดังกลาวข้ึน กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศฝรั่งเศสยังใหอํานาจ
ศาลในการสงเรื่องใหรัฐมนตรีวาการกระทรวงดานวัฒนธรรมเปนผูรับผิดชอบในงานลิขสิทธิด์ังกลาวแทน 
   ดังนั้น จากปญหาการบริหารจัดการธรรมสิทธิท่ีเปนมรดกตกทอดแกทายาทโดยธรรม 
เม่ือพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 มาตรา 18 ไมไดบัญญัติถึงหลักการบริหารจัดการธรรมสิทธิ 
หรือ Moral Rights เม่ือภายหลังท่ีผูสรางสรรคถึงแกความตายไวอยางชัดเจนวา ผูใดมีอํานาจในการ
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ดูแลจัดการสิทธินี้ จึงควรนําหลักการจัดการธรรมสิทธิ หรือ Moral Rights ในกฎหมายลิขสิทธิ์ของ
ประเทศฝรั่งเศสมาเปนแนวทางในการบัญญัติแกไขในรายละเอียดเรื่องของการบริหารจัดการธรรมสิทธิ 
หรือ Moral Rights ของมาตรา 18 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 ตอไป 
 
 4.3 ปญหาการนําองคกรจัดเก็บคาลิขสิทธิ์มาบริหารจัดการเก่ียวกับสิทธิในลิขสิทธิ์ของ
ทายาท 
   จากการศึกษาพบวา ในตางประเทศ เชน ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศออสเตรเลีย 
ประเทศฝรั่งเศส หรือแมแตในกลุมประเทศเพ่ือนบาน อยางเชน มาเลเซียหรือสิงคโปร ไดมีการนํา
องคกรกลางท่ีจัดต้ังข้ึนโดยกฎหมาย เขามาทําหนาท่ีจัดเก็บคาลิขสิทธิ์ โดยมีหนาท่ีเปนตัวแทน
เจาของผลงานลิขสิทธิ์ นักประพันธ สํานักพิมพ ในการจัดเก็บคาตอบแทนลิขสิทธิ์และรายงานการ
จัดเก็บคาตอบแทนลิขสิทธิ์ดวยความโปรงใสใหแกรัฐบาล รวมถึงมีการวางกฎระเบียบ หลักเกณฑ
และข้ันตอนในการจัดเก็บ พรอมท้ังตรวจสอบการทําซํ้างานลิขสิทธิ์ท้ังในสถาบันการศึกษาและ
สถานท่ีตางๆ เพ่ือปองกันการละเมิดลิขสิทธิ์ โดยผูท่ีจะทําซํ้างานไดตองไปขออนุญาตกับองคกร
จัดเก็บคาตอบแทนลิขสิทธิ์และชําระคาตอบแทนใหแกเจาของลิขสิทธิ์ผานองคกรจัดเก็บคาลิขสิทธิ์นี้ 
ตลอดจนมีการกําหนดอัตราคาตอบแทนในการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ท่ีชัดเจนและเปนมาตรฐานเดียวกัน 
ทําใหปญหาความไมเปนธรรมและความซํ้าซอนในการจัดเก็บลดลง ซ่ึงองคกรจัดเก็บคาลิขสิทธิ์นั้นมี
หลายองคกร ซ่ึงแตละองคกรก็จะจัดเก็บคาลิขสิทธิ์ในงานแตประเภท เชน งานดนตรีกรรมและงานสิ่ง
บันทึกเสียง ท่ีบริษัทลิขสิทธิ์ดนตรี (ไทยแลนด) จํากัด เปนสมาชิกเพียงองคกรเดียวในประเทศไทย
(The International Confederation of Societies of Authors and Composers: CISAC) องคกร
จัดเก็บคาลิขสิทธิ์ ในงานดนตรีกรรมและงานภาพยนตร (APRA) เปนตน แตผูวิจัยจะขอยกตัวอยาง
สําหรับองคกรจัดเก็บในการทําซํ้างานวรรณกรรมท่ีเปนองคกรกลางในการจัดเก็บคาลิขสิทธิ์ใน    
การทําซํ้างานวรรณกรรมเทานั้น เพ่ือพิจารณาใหเห็นถึงรูปแบบและประโยชนของการจัดต้ังองคกรกลาง
ในการจัดเก็บคาลิขสิทธิ์ 
   องคกรสําหรับการทําซํ้างานวรรณกรรม (Reproduction Rights Organization) เปนองคกรท่ี
ต้ังข้ึนภายใตการสนับสนุนของรัฐบาล โดยรัฐบาลมีหนาท่ีในการสรางความรูและออกกฎหมายรับรอง รวมถึง
การออกใบอนุญาตในการทําซํ้างานวรรณกรรมใหแกผูขอทํางานซํ้า และผูขอทํางานซํ้าตองชําระคาตอบแทน
ลิขสิทธิ์ใหแกเจาของลิขสิทธิ์ ผานทางองคกรจัดเก็บคาตอบแทนในการทํางานซํ้างานวรรณกรรม RROs 
และเปนองคกรสมาชิกของสมาพันธสมาคมสิทธิ (The International Federation of Reproduction 
Rights Organization: IFRRO) เชน ประเทศสหรัฐอเมริกา มีองคกรกลางท่ีคอยดูแลเรื่องการทําซํ้างาน
วรรณกรรมท่ีชื่อวา Copyright Clearance Center เปนศูนยกลางระหวางผูสรางสรรคกับเจาของ
ลิขสิทธิ์เพ่ือใหมีสถานท่ีในการขออนุญาตและจายคาตอบแทนคาลิขสิทธิ์โดยทาง CCC มีการกําหนด
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รูปแบบของการใหอนุญาตและการบริการจัดเก็บคาลิขสิทธิ์เพ่ือความสะดวกในการติดตอและการจายเงิน
คาตอบแทนคาลิขสิทธิ์ เปนตน ประเทศออสเตรเลียมีองคกรกลางท่ีชื่อ Copyright Agency Limited ไดรับ
อนุญาตในการบริหารและจัดสรรประโยชนท่ีอยูในงานอันมีลิขสิทธิ์จากเจาของลิขสิทธิ์โดยเฉพาะอยางยิ่ง 
การใหอนุญาตแกบุคคลท่ีมีความตองการจะขออนุญาต เพ่ือการนําเอางานวรรณกรรมไปทําซํ้าเปนตน 
   สําหรับประเทศไทยมีองคกรจัดเก็บคาลิขสิทธิ์ท่ีกอตั้งข้ึนในนามภาคเอกชน คือ คณะกรรมการ
รวมภาคเอกชน 3 สถาบัน (กกร.) ณ ปจจุบัน ในป พ.ศ.2562 มีบริษัทท่ีแจงสิทธิ การจัดเก็บคาลิขสิทธิ์ท้ังสิ้น 
24 บริษัทสวนใหญเปนบริษัทจัดเก็บคาลิขสิทธิ์ในงานดนตรีกรรมและ งานสิ่งบันทึกเสียงแทบท้ังสิ้น อาทิ
เชน บริษัท โฟโนไรทส (ไทยแลนด) มีหนาท่ีหลักในการดูแลและประสานงานเก่ียวกับลิขสิทธิ์เพลง สําหรับ 
ผูท่ีสนใจใชงานเพลงต้ังแตการคนหาเจาของลิขสิทธิ์ การขออนุญาตรวมท้ังเปนหนวยงานท่ีไดรับอนุญาตใน
การบริหารสิทธิ งานสิ่งบันทึกเสียง บริษัท ลิขสิทธิ์ดนตรี (ไทยแลนด) จํากัด เปนองคกรของนักแตง
เพลงไทย เพ่ือพิทักษผลประโยชนทางลิขสิทธิ์ รวมท้ังสนับสนุนใหนักแตงเพลงสามารถดูแลและบริหารสิทธิ
ในงานสรางสรรคของตนได โดยบริษัทจะดูแลเฉพาะงานลิขสิทธิ์ประเภทงานดนตรีกรรม และเปนองคกร
นักแตงเพลงองคกรเดียวในประเทศไทยท่ีไดเปนสมาชิกของสมาพันธแหงสมาคมผูสรางสรรคและนัก
แตงเพลงระหวางประเทศ (The International Confederation of Societies of Authors and 
Composers: CISAC)  
   อยางไรก็ตาม จากการศึกษาพบวาในป พ.ศ.2548 ไดมีการเสนอรางพระราชบัญญัติองคกร 
บริหารการจัดเก็บคาลิขสิทธิ์และสิทธินักแสดง รวมถึงรางพระราชบัญญัติจัดเก็บคาลิขสิทธิ์ และสิทธินักแสดง 
โดยประธานคณะทํางานยกรางกฎหมายของกรมทรัพยสินทางปญญา และโฆษกคณะกรรมาธิการวิสามัญ
ของสภานิติบัญญัติแหงชาติท่ีพิจารณารางกฎหมายนี้จัดใหมีการรับฟงความเห็นและขอเสนอแนะของทุก
ฝายหลายครั้ง และมีตัวแทนบริษัทจัดเก็บคาลิขสิทธิ์ คายเพลง  ครูเพลง ผูใชงาน เขารวมประชุมดวยทุก
ครั้ง รางนี้ผานการพิจารณาของคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะพิเศษ) ซ่ึงไดมีการประชุมพิจารณาอยาง
รอบคอบมากกวา 30 ครั้ง สภานิติบัญญัติแหงชาติไดพิจารณารับหลักการรางกฎหมายฉบับดังกลาวใน
วาระแรก เม่ือวันท่ี 21 พฤศจิกายน 2550 แตภายหลังรางพระราชบัญญัติท้ัง 2 ฉบับ ดังกลาวไดตกไป ดังนั้น จะ
เห็นไดวา ท่ีผานมาประเทศไทยไมมีกฎหมายเก่ียวกับการจัดเก็บคาลิขสิทธิ์ และไมมีองคกรกลาง
จัดเก็บคาลิขสิทธิ์ในงานประเภทอ่ืนมีเพียงองคกรกลางในการเรียกเก็บคาลิขสิทธิ์ในงานดนตรีกรรม
และงานสิ่งบันทึกเสียงท่ีดูแลสิทธิประโยชนของผูสรางสรรคท่ีประเทศไทยเปนสมาชิกของสมาพันธ
แหงสมาคมผูสรางสรรคและนักแตงเพลงระหวางประเทศ (The International Confederation of 
Societies of Authors and Composers: CISAC) เทานั้น รวมถึงยังไมมีกฎหมายเก่ียวกับการคุมครอง
เรื่ององคกรจัดเก็บคาตอบแทนดังกลาว 
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   ดังนั้น หากตองการนําองคกรจัดเก็บคาลิขสิทธิ์เขามาบริหารจัดการสิทธิในลิขสิทธิ์ของ
ทายาท จะตองวิเคราะหรางพระราชบัญญัติองคกรบริหารการจัดเก็บคาลิขสิทธิ์และสิทธินักแสดง 
และรางพระราชบัญญัติจัดเก็บคาลิขสิทธิ์และสิทธินักแสดงดังกลาวกอนวา มีรายละเอียดขอกฎหมายและ
หลักความคุมครองท่ีสรางความเชื่อม่ันใหแกผูสรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธิ์ หรือทายาทอยางไร เพ่ือ
เปนแนวทางในการผลักดันรางพระราชบัญญัติท้ัง 2 ฉบับ ใหบรรลุผลสําเร็จตอไป  
   1) รางพระราชบัญญัติองคกรบริหารการจัดเก็บคาลิขสิทธิ์ และสิทธินักแสดง พ.ศ. .... 
    เปนรางพระราชบัญญัติท่ีใหอํานาจผูท่ีประสงคจะดําเนินการเปนองคกรจัดเก็บตองไดรับ
อนุญาตจากอธิบดี ซ่ึงใหนิยาม “องคกรจัดเก็บ” วา คือ องคกรซ่ึงไดรับอนุญาตตามพระราชบัญญัตินี้
ใหดําเนินการบริหารการจัดเก็บคาลิขสิทธิ์และสิทธินักแสดงแทนผูเปนเจาของสิทธิหรือผูมีสิทธินั้น
ตามกฎหมายวาดวยลิขสิทธิ์ 
    โดยผูมีสิทธิยื่นคําขออนุญาตตองมีคุณสมบัติดังตอไปนี้คือ เปนนิติบุคคลหรือคณะบุคคล
ท่ีมิไดมีวัตถุประสงคหลัก เพ่ือแสวงหากําไรอยางอ่ืนนอกจากคาบริการเพ่ือการบริหารการจัดเก็บ
คาลิขสิทธิ์และสิทธินักแสดงแทนเจาของสิทธิและมีเจาของสิทธิเปนสมาชิกโดยมอบหมายใหนิติบุคคล
หรือคณะบุคคลนั้น บริหารการจัดเก็บคาลิขสิทธิ์หรือสิทธินักแสดงแทนตน จํานวนไมนอยกวาท่ี
กําหนดในกฎกระทรวง รวมท้ังมีสถานะทางการเงินท่ีนาเชื่อถือได 
    การขออนุญาตและเอกสารหลักฐานท่ีตองยื่นประกอบคําขออนุญาต ใหเปนไปตาม
หลักเกณฑและวิธีการท่ีกําหนดในกฎกระทรวง ซ่ึงกฎกระทรวงจะอนุญาตใหดําเนินการเปนองคกร
จัดเก็บเพียงองคกรเดียว สําหรับงานอันมีลิขสิทธิ์แตละประเภทหรือสําหรับสิทธินักแสดง ในการนี้ 
ใหอธิบดีพิจารณาสั่งอนุญาตใหผูขอท่ีมีความเหมาะสมมากท่ีสุด ดําเนินการเปนองคกรจัดเก็บสําหรับ
งานอันมีลิขสิทธิ์ประเภทนั้น หรือสําหรับสิทธินักแสดง และแจงคําสั่งใหผูยื่นคําขอท่ีเก่ียวของทราบ 
    สิทธิและหนาท่ีขององคกรจัดเก็บเริ่มต้ังแตวันท่ีออกใบอนุญาต โดยใหมีอายุหาปนับ
แตวันท่ีออกใบอนุญาต ในกรณีท่ีใบอนุญาตสูญหายหรือชํารุดในสาระสําคัญ ใหองคกรจัดเก็บขอรับ
ใบแทนได 
    ในกรณีงานวรรณกรรม ใหองคกรจัดเก็บมีสิทธิจัดเก็บคาตอบแทนการใชสิทธิแทน
เจาของสิทธิไดเฉพาะในสวนของสิทธิทําซํ้า หรือดัดแปลง ใหองคกรจัดเก็บมีสทิธิทําสัญญาอนุญาตให
ใชสิทธิหรือสัญญาโอนสิทธิแทนเจาของสิทธิ เวนแตจะรูวาขัดตอความประสงคของเจาของสิทธิ 
    เม่ือไดจัดเก็บคาตอบแทนจากผูใชสิทธิแลว ใหจัดสรรคาตอบแทนใหแกบรรดา
เจาของสิทธิอยางเปนธรรมโดยไมชักชา ตามขอบังคับเก่ียวกับการบริหารการจัดเก็บคาตอบแทนและ
อัตราคาตอบแทนท่ีคณะกรรมการใหความเห็นชอบ 
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    ในหมวด 4 เปนเรื่องการกํากับดูแลองคกรจัดเก็บมีหนาท่ีดังตอไปนี้ 
    (1) ทําและรวบรวมขอมูลเก่ียวกับงานอันมีลิขสิทธิ์และสิทธินักแสดงท่ีจะมีหรือไดมี
การจัดเก็บหรือเปดเผยขอมูลดังกลาวแกผูรองขอ โดยใหเรียกเก็บคาธรรมเนียมจากผูรองขอได 
    (2) จัดทํารายงานประจําปแสดงผลการดําเนินการจัดเก็บคาตอบแทนและการท่ี
เก่ียวของ เพ่ือเผยแพรใหประชาชนทราบและตรวจสอบได และสงสําเนารายงานประจําปตอกรมทรัพยสิน
ทางปญญาภายในสามสิบวันนับแตวันสิ้นปบัญชีของทุกป 
    (3) จัดทํางบดุล งบการเงิน และบัญชี และจัดใหผูสอบบัญชีตรวจสอบภายในเกาสิบวัน
นับแตวันสิ้นปบัญชีของทุกป 
    หากเกิดในกรณีท่ีมีขอพิพาทเก่ียวกับคาตอบแทนระหวางองคกรจัดเก็บและผูใชงาน
อันมีลิขสิทธิ์หรือสิทธินักแสดงท่ีองคกรจัดเก็บดําเนินการจัดเก็บตามพระราชบัญญัตินี้ และไมสามารถ 
ตกลงกันได ใหเสนอขอพิพาทนั้นใหคณะอนุญาโตตุลาการตามหมวดนี้เปนผูชี้ขาด โดยยื่นคําขอ
ตอกรมทรัพยสินทางปญญา 
    สุดทายจะเปนบทกําหนดโทษวา ผูใดดําเนินการเปนองคกรจัดเก็บโดยไมไดรับ
ใบอนุญาตตองระวางโทษจําคุกไมเกินสองป และผูดําเนินการเปนองคกรจัดเก็บ ผูใดจัดเก็บคาตอบแทน
จากผูใชสิทธิโดยไมจัดสรรคาตอบแทนใหแกบรรดาเจาของสิทธิอยางเปนธรรม ตองระวางโทษจําคุก
ไมเกินหาป หรือปรับไมเกินหนึ่งลานบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ 
    จากการศึกษารางพระราชบัญญัติองคกรบริหารการจัดเก็บคาลิขสิทธิ์ และสิทธินักแสดง
พ.ศ. .... ดังกลาวพบวา ไดมีการบัญญัติท่ีควบคุมถึงผูท่ีตองการจัดต้ังองคกรจัดเก็บคาลิขสิทธิ์ โดยใน
รางพระราชบัญญัติดังกลาวนี้ ไดบัญญัติถึงความชัดเจนสําหรับผูท่ีตองการยื่นขอเปนองคกรจัดเก็บ
คาลิขสิทธิ์ บัญญัติถึงคุณสมบัติผูยื่น อํานาจหนาท่ี การบริหารงานองคกรจัดเก็บคาลิขสิทธิ์ เรื่องการ
กํากับดูแลองคกรจัดเก็บคาลิขสิทธิ์วาจะตองรวบรวมขอมูลและเปดเผยขอมูลแกผูรองขอ รวมถึง
จัดทํารายงานประจําปแสดงผลการดําเนินการจัดเก็บคาตอบแทนและการท่ีเก่ียวของเพ่ือเผยแพรให
ประชาชนทราบและจัดทํางบดุล งบการเงิน และบัญชี และจัดใหผูสอบบัญชีตรวจสอบภายในเกาสิบวัน 
นับแตวันสิ้นปบัญชีของทุกปและยังบัญญัติบทกําหนดโทษไวในหมวด 6 มาตรา 32 วา ผูดําเนินการ
เปนองคกรจัดเก็บผูใดจัดเก็บคาตอบแทนจากผูใชสิทธิโดยไมจัดสรรคาตอบแทนใหแกบรรดาเจาของ
สิทธิอยางเปนธรรม ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหาป หรือปรับไมเกินหนึ่งลานบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ
ซ่ึงจะเห็นไดวา โทษของผูดําเนินการเปนองคกรจัดเก็บคาลิขสิทธิ์ หากไมจัดสรรคาตอบแทนแก
เจาของสิทธิอยางเปนธรรมนั้น มีโทษท่ีคอนขางสูง  
    ดังนั้น เปนการเชื่อม่ันไดวา หากผูสรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธิ์ หรือทายาทผูรับมรดก
ตองการนํางานลิขสิทธิ์ของตนใหองคกรจัดเก็บคาลิขสิทธิ์ เปนผูดูแลผลประโยชน ภายใตความคุมครอง
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รางพระราชบัญญัตอิงคกรบริหารการจัดเก็บคาลิขสิทธิ์ และสิทธินักแสดง พ.ศ. .... ดังกลาวนี้ ผูสรางสรรค
หรือเจาของสิทธิ หรือทายาทจะไดรับคาตอบแทนจากการใชสิทธิอยางเปนธรรม โปรงใสและตรวจสอบได 
   2) รางพระราชบัญญัติจัดเก็บคาลิขสิทธิ์และสิทธินักแสดง พ.ศ. .... 
    เปนพระราชบัญญัติ ท่ีกําหนดหลักเกณฑ อํานาจหนาท่ีขององคกรจัดเก็บและผูท่ี
ตองการเปนสมาชิกขององค ซ่ึงในหมวด 1 บทท่ัวไป จะเปนเรื่องของนิยามความหมาย 
   ในหมวด 2 เปนเรื่องของการข้ึนทะเบียนองคกรจัดเก็บคาลิขสิทธิ์หรือสิทธินักแสดงใน
มาตรา 8 ซ่ึงเปนวัตถุประสงคขององคกร คือ 
    (1) จัดใหไดมารับโอนสิทธิหรือดวยวิธีอ่ืนใดซ่ึงสิทธิในการเผยแพรตอสาธารณชนแก
งานลิขสิทธิ์หรือสิทธินักแสดง 
    (2) อนุญาตใหผูอ่ืนใชสิทธิในงานอันมีลิขสิทธิ์หรือสิทธินักแสดงในการเผยแพรตอ
สาธารณชน เพ่ือประโยชนของสมาชิก โดยไมเลือกปฏิบัติ 
    (3) ดําเนินการแบงคาตอบแทนท่ีจัดเก็บไดใหแกมวลสมาชิกตามท่ีคณะกรรมการ
กําหนด 
    (4) ใหความชวยเหลือแกสมาชิกทางดานคดีความท่ีฟองหรือถูกฟองตอศาลอัน
เนื่องมาจากการจัดเก็บคาลิขสิทธิ์หรือสิทธินักแสดง 
    (5) ดําเนินกิจการอยางอ่ืนท่ีเก่ียวของเพ่ือใหสําเร็จตามวัตถุประสงคของการจัดเก็บ
คาลิขสิทธิ์และสิทธินักแสดง 
    (6) ในการดําเนินงานองคกรจัดเก็บจะกําหนดขอบังคับอยางหนึ่งอยางใดหรือไมก็ได 
    (7) ใหการสงเคราะหตามสมควรแกสมาชิกท่ีตองอันตรายแกกายหรือเสียชีวิต
เก่ียวกับอาชีพ 
   ในหมวด 3 ไดบัญญัติสิทธิและหนาท่ีองคกรจัดเก็บไว มาตรา 16-22 โดยใหมีคณะผูบริหาร
องคกรดําเนินการองคกรจัดเก็บ ซ่ึงท่ีประชุมใหญเลือกต้ังจากสมาชิกผูจัดต้ังองคกรจัดเก็บเปนผูดําเนินการ 
และเปนผูแทนในกิจการอันเก่ียวกับบุคคลภายนอกและการจัดสรรคาสิทธิแกสมาชิกเจาของลิขสิทธิ์
หรือสิทธินักแสดงใหจัดสรรตามขอสัญญาเขาเปนสมาชิก ซ่ึงคิดจากรายไดภายหลังจากท่ีไดหักคาใชจายใน
การบริหารองคกรจัดเก็บแลว ท้ังนี้ โดยคํานึงถึงจํานวนครั้งท่ีใชงาน ความนิยมของผูใชงาน ณ เวลานั้น  
   ในหมวด 4 ไดบัญญัติถึงการกํากับดูแลการจัดเก็บคาลิขสิทธิ์และสิทธินักแสดง คณะกรรมการซ่ึง
ไดบัญญัติไวในมาตรา 23-27 และในหมวด 5 ต้ังแต มาตรา 28-30 จะเปนเรื่องหลักปฏิบัติขององคกรจัดเก็บ 
และองคกรจัดเก็บตองใหจัดทํารายงานประจําปแสดงผลการดําเนินการจัดเก็บคาตอบแทน โดยติดประกาศ
ไว ณ สํานักงานใหญไมนอยกวาสามสิบวัน กอนวันท่ีมีการจายสวนแบงคาสิทธิแกสมาชิก และใหสงสําเนา
รายงานประจําปตอกรมทรัพยสินทางปญญาภายในสามสิบวัน นับแตวันท่ีมีการจายสวนแบงคาสิทธิใหแก
สมาชิก ท้ังนี้ตองไมเกินสิ้นเดือนมีนาคมของปถัดไป 
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   หากผูบริหารองคกรกระทําการไมถูกตอง จนทําใหเกิดความเสียหายหรือมีขอบกพรอง
เก่ียวกับการเงินหรือการบัญชีแกองคกรจัดเก็บของสมาชิก ใหสมาชิกขององคกรจัดเก็บไมนอยกวา
หนึ่งในหาไดเขาชื่อกันทําหนังสือถึงอธิบดี เพ่ือพิจารณาและสั่งใหดําเนินการแกไขขอบกพรองภายใน
ระยะเวลาท่ีกําหนด 
   หากผูบริหารองคกรมิไดดําเนินการแกไขขอบกพรองภายในระยะเวลาท่ีกําหนด ใหนายทะเบียน
สงรายงานการพิจารณาของอธิบดี ใหแกคณะกรรมการออกคําสั่งใหปฏิบัติดังตอไปนี้ 
   (1) ใหระงับการปฏิบัติบางสวนท่ีเปนเหตุใหเกิดขอบกพรอง หรือความเสียหายตอ
องคกรจัดเก็บ หรือสมาชิก 
   (2) ใหหยุดดําเนินการชั่วคราวเพ่ือปฏิบัติการแกไขขอบกพรองภายในระยะเวลาท่ี
คณะกรรมการกําหนด 
   ใหคําสั่งของคณะกรรมการตามวรรคสองเปนท่ีสุด 
   สวนในหมวด 6 จะเปนเรื่องการเลิกองคกรจัดเก็บท่ีบัญญัติอยูใน มาตรา 31-33 คือ องคกรจัดเก็บ 
ยอมเลิกดวยเหตุหนึ่งเหตุใดดังตอไปนี้ 
   (1) ถาในขอบังคับขององคกรจัดเก็บมีกําหนดกรณีอันใดเปนเหตุท่ีจะเลิกกันเม่ือมีกรณีนั้น 
   (2) เม่ือองคกรจัดเก็บลมละลาย 
   (3) เม่ือคณะกรรมการมีคําสั่งเปนหนังสือใหเลิก ตามมาตรา 32 
   (4) ในกรณีท่ีองคกรจัดเก็บมิไดขอตออายุภายในกําหนดเวลา ตามมาตรา 15 
   หมวด 7  เปนเรื่องการชําระบัญชีใหเปนไปตามบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีไดจดทะเบียน
เปนนิติบุคคล  
   สวนในหมวด 8 จะเปนเรื่องกองทุนบริหารการจัดเก็บคาลิขสิทธิ์ และสิทธินักแสดงซ่ึง
เปนหมวดท่ีเพ่ิมเติมเพ่ือดูแลสมาชิกในองคกรจัดเก็บและครอบครัวท่ีตองอันตรายถึงแกความตาย 
หรือเสียชีวิตเก่ียวกับอาชีพ 
   ในหมวด 9 บทกําหนดโทษ 
   จากการศึกษารางพระราชบัญญัติจัดเก็บคาลิขสิทธิ์และสิทธินักแสดง พ.ศ. .... ดังกลาว
มีบทกฎหมายท่ีครอบคลุมในลักษณะการกําหนดอํานาจหนาท่ีขององคกรจัดเก็บคาลิขสิทธิ์ เพ่ือให
การจัดเก็บคาลิขสิทธิ์เปนธรรมและโปรงใส หากเกิดความเสียหายข้ึน นายทะเบียน ตามพระราชบัญญัตินี้
สามารถเขาตรวจสอบได พรอมกับรายงานการจายคาตอบแทนประจําปใหแกกรมทรัพยสินทางปญญา
ทราบ ท้ังนี้ พระราชบัญญัติดังกลาวยังใหความคุมครองไปถึงทายาทของสมาชิกท่ีเขารวมองคกร โดย
หากสมาชิกขององคกรคนใดไดถึงแกความตาย พระราชบัญญัตินี้ใหมีการต้ังกองทุนบริหารการ
จัดเก็บคาลิขสิทธิ์เพ่ือดูแลทายาทของสมาชิกดังกลาวดวย 
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  ดังนั้น จากการศึกษาพระราชบัญญัติท้ัง 2 ฉบับ พบวาควรผลักดันรางพระราชบัญญัติท้ัง 
2 ฉบับ ดังกลาวนี้ใหมีผลประกาศใช เนื่องจากรางพระราชบัญญัติท้ัง 2 ฉบับ มีเนื้อหาขอกฎหมายท่ีกําหนด
หนาท่ีขององคกรจัดเก็บคาลิขสิทธิ์ และหลักการใหคุมครองของกฎหมายท่ีชัดเจน ซ่ึงทําใหเกิดความ
เชื่อม่ันไดวา หากผูสรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธิ์ รวมถึงทายาท ท่ีมีความตองการใหองคกรจัดเก็บ
คาลขิสิทธิ์เปนผูดูแลผลประโยชนอันเกิดจากการใชงานลิขสิทธิ์ จะไดรับคาตอบแทนจากการใชสิทธิ
อยางเปนธรรม โปรงใส และตรวจสอบได ภายใตความคุมครองของพระราชบัญญัติดังกลาวนี้ 
 
5. ขอเสนอแนะ 
 
 5.1 ควรนําหลักการจัดต้ังผูจัดการมรดกมาบังคับใชกับการจัดการลิขสิทธิ์ท่ีเปนทรัพยมรดก 
ภายหลังท่ีเจามรดกถึงแกความตาย โดยผูจัดการมรดก มีหนาท่ีดังตอไปนี้ 
  1) จัดทําบัญชีทรัพยมรดกท่ีเปนลิขสิทธิ์ 
  2) รวบรวมมรดกท่ีเปนลิขสิทธิ์ 
  3) บริหารจัดการสิทธิในลิขสิทธิ์ ตามมาตรา 15 
  4) บริหารผลประโยชนท่ีเกิดจากงานลิขสิทธิ์ 
  5) แบงปนผลประโยชนท่ีเกิดจากการใชลิขสิทธิ์ 
 5.2 ควรใหองคกรจัดเก็บคาลิขสิทธิ์เขามาดูแลผลงานลิขสิทธิ์ โดยผานทางผูจัดการมรดก    
ซ่ึงองคกรจัดเก็บคาลิขสิทธิ์นี้จะทําหนาท่ีเปนผูดูแลผลประโยชนท่ีเกิดข้ึนจากการใชผลงานลิขสิทธิ์    
ซ่ึงจะมีการบริหารสิทธิในงานลิขสิทธิ์อยางโปรงใส เปนธรรมและสามารถตรวจสอบได และมีการจาย
คาตอบแทนผานทางผูจัดการมรดกท่ีเปนตัวแทนของทายาท เพ่ือใหผูจัดการมรดกนําผลประโยชนท่ี
ไดมาแบงปนแกทายาทอยางเทาเทียมกัน 
 5.3 เม่ือธรรมสิทธิ หรือ Moral Rights สามารถตกทอดเปนมรดกได แตพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์
พ.ศ.2537 มาตรา 18 มิไดบัญญัติวิธีการจัดการธรรมสิทธิไว เปนการเฉพาะ เม่ือภายหลังท่ีผูสรางสรรค
ถึงแกความตาย จึงควรนําหลักการจัดการ ธรรมสิทธิ หรือ Moral Rights ในกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศ
ฝรั่งเศสมาเปนแนวทางในการบัญญัติเพ่ิมเติมในรายละเอียดของ มาตรา 18 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ 
พ.ศ.2537 
  จากเดิม 
  มาตรา 18 ผูสรางสรรคงานอันมีลิขสิทธิ์ตามพระราชบัญญัตินี้ มีสิทธิท่ีจะแสดงวาตน
เปนผูสรางสรรคงานดังกลาว และมีสิทธิท่ีจะหามมิใหผูรับโอนลิขสิทธิ์หรือบุคคลอ่ืนใดบิดเบือนตัดทอน 
ดัดแปลงหรือทําโดยประการอ่ืนใดแกงานนั้น จนเกิดความเสียหายตอชื่อเสียง หรือเกียรติคุณของ           
ผูสรางสรรค และเม่ือผูสรางสรรคถึงแกความตาย ทายาทของผูสรางสรรคมีสิทธิท่ีจะฟองรองบังคับ
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ตามสิทธิดังกลาวได ตลอดอายุแหงการคุมครองลิขสิทธิ์ ท้ังนี้เวนแต จะไดตกลงกันไวเปนอยางอ่ืนเปน
ลายลักษณอักษร  
  โดยแกไขเพ่ิมเติม เปน 
  มาตรา 18 ผูสรางสรรคงานอันมีลิขสิทธิ์ตามพระราชบัญญัตินี้มีสิทธิท่ีจะแสดงวาตน
เปนผูสรางสรรคงานดังกลาว และมีสิทธิท่ีจะหามมิใหผูรับโอนลิขสิทธิ์หรือบุคคลอ่ืนใดบิดเบือนตัดทอน 
ดัดแปลงหรือทําโดยประการอ่ืนใดแกงานนั้น จนเกิดความเสียหายตอชื่อเสียง หรือเกียรติคุณของ    
ผูสรางสรรค และเม่ือผูสรางสรรคถึงแกความตายทายาทของผูสรางสรรคมีสิทธิท่ีจะฟองรองบังคับ
ตามสิทธิดังกลาวไดตลอดอายุแหงการคุมครองลิขสิทธิ์ ท้ังนี้เวนแตจะไดตกลงกันไวเปนอยางอ่ืนเปน
ลายลักษณอักษร 
  ในกรณีท่ีทายาทแสดงเจตนารับเอาสิทธิตามวรรคหนึ่ง ใหทายาทรวมกันบริหารจัดการ
สิทธิดังกลาวตามวรรคหนึ่งหรือหากไมมีทายาทแสดงเจตนารับเอาสิทธิตามวรรคหนึ่ง ใหทายาทรวมกันต้ัง
ผูจัดการมรดก เพ่ือมาเปนผูดูแลและบริหารสิทธิตามวรรคหนึ่ง 
  ในกรณีท่ีมีการละเมิดสิทธิหรือมีเหตุฟองรองใดๆ ใหทายาทหรือผูจัดการมรดกท่ีทายาท
รวมกันแตงต้ังเปนผูดําเนินการตามสิทธิเปนการเฉพาะ  
  ในกรณีท่ีไมมีทายาทหรือผูจัดมรดก ใหสิทธิในการฟองรองนั้นตกเปนอํานาจของศาล
เปนผูพิจารณา หากเกิดการละเมิดในงานลิขสิทธิ์ข้ึน 
 5.4  ควรใหมีการผลักดันรางพระราชบัญญัติองคกรบริหารการจัดเก็บคาลิขสิทธิ์และสิทธิ
นักแสดง และรางพระราชบัญญัติจัดเก็บคาลิขสิทธิ์และสิทธินักแสดงเพ่ือเปนกฎหมายท่ีสรางความ
เชื่อม่ันใหแกผูสรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธิ์หรือทายาท ท่ีตองการนําเอางานลิขสิทธิ์ไปหาประโยชน
ในเชิงพาณิชย ภายใตองคกรจัดเก็บคาลิขสิทธิ์ และเพ่ือใหผูสรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธิ์ หรือทายาท
ของผูสรางสรรคม่ันใจไดวา หากผูสรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธิ์หรือทายาท นํางานลิขสิทธิ์ไปใหองคกร
จัดเก็บคาลิขสิทธิ์ดูแล จะไดรับคาตอบแทนจากการใชสิทธิอยางเปนธรรมและโปรงใส ตรวจสอบได 
ภายใตความคุมครองของพระราชบัญญัติดังกลาวนี้ 
  อีกท้ัง ควรเพ่ิมเติมขอกฎหมาย ซ่ึงในขณะนี้เปนเพียงรางพระราชบัญญัติองคกรบริหาร
การจัดเก็บคาลิขสิทธิ์และสิทธินักแสดงเทานั้น คือ 
  “ในกรณีท่ีทายาทหรือผูจัดการมรดกรองขอตอคณะกรรมการ ใหคณะกรรมการมี
อํานาจพิจารณาในสวนของการบริหารจัดการลิขสิทธิ์ท่ีตกเปนมรดก” นี้ 
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บทคัดยอ 
 

 การประดิษฐคิดคนอันเกิดจากจุลชีพและสวนประกอบสวนใดสวนหนึ่งของจุลชีพท่ีมีอยูตาม
ธรรมชาติของสัตวหรือพืช หรือสารสกัดจากสัตวหรือพืช เปนการประดิษฐประการหนึ่งท่ีไมสามารถ
ขอรับความคุมครองและรับรองสิทธิบัตร ตามมาตรา 9 แหงพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 
และไมอาจขอรับอนุสิทธิบัตร ตามมาตรา 65 ทวิ แหงพระราชบัญญัติดังกลาวไดเชนกันแมวาจุลชีพ
หรือสารสกัดที่มีอยูตามธรรมชาตินั้นจะเกิดการประดิษฐข้ึนใหม โดยใชเทคโนโลยี ความรู ทักษะ 
ความเชี่ยวชาญเฉพาะตัวของผูประดิษฐเองก็ตามซ่ึงมีความแตกตางจากกฎหมายสิทธิบัตรของ
ตางประเทศ ท้ังระบบคอมมอนลอว และซีวิลลอว ท่ีสามารถใหความคุมครองและรับรองสิทธิบัตร
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การประดิษฐในจุลชีพและสารสกัดจากสัตวแกผูประดิษฐได ดวยเหตุนี้จึงสมควรศึกษากฎหมาย
ของตางประเทศ เพื่อนํามาปรับใชในการสรางมาตรการทางกฎหมายเพ่ือคุมครองสิทธิบัตรการ
ประดิษฐในจุลชีพและสารสกัดจากสัตว ใหสอดคลองเหมาะสมกับประเทศไทยตอไป 
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Abstract 
 

 Inventions relating to microorganisms, or any part of a microorganism that 
exists in naturally occurring plants or animals, or any extracts from animals or plants, 
are inventions that cannot be protected and certified under Section 9 of the Patent 
Act B.E. 2522. Such inventions may also be unable to claim the status of “Petty 
Patents” under Section 65 Bis of that act, in spite of the fact that such microorganisms or 
natural extracts are new inventions arising from the technological knowledge, skills, 
and expertise of the inventors. This is different from foreign patent laws under both 
Common Law and Civil Law systems, which allow patent protection and certification 
for inventions in microorganisms and extracts from animals. For this reason, it is 
appropriate to study the applicable foreign patent laws to be used as models in 
creating legal measures to protectinventions of unique microorganisms and extracts 
from animals in Thailand. 
 
คําสําคัญ:  สิทธิบัตร, จุลชีพ, สารสกัด 
Keywords: patent, microorganisms, extracts 
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1. บทนํา 
 

นับแตอดีตเรื่อยมาจนถึงปจจุบัน สิทธิบัตรการประดิษฐ (Patent) เปนทรัพยสินทางปญญา
ประเภทหนึ่ง ซึ่งเกิดขึ้นจากผลงานการสรางสรรคจากการประดิษฐที่มีลักษณะของการแกปญหา
ทางเทคนิคที่ไมสามารถคิดข้ึนโดยงาย1 เนื่องจากการจะไดมาซ่ึงผลงานทรัพยสินทางปญญาแตละ
อยางนั้น ตองอาศัยความวิริยะอุตสาหะ ทักษะ ตลอดจนทรัพยากรตางๆ ซ่ึงตองใชการลงทุนท่ีสูง 
เพ่ือใหเขาเง่ือนไขท่ีวา ตองเปนการประดิษฐท่ีใหม (Novelty) ดังท่ีองคการทรัพยสินทางปญญาโลก 
(World Intellectual Property Organization หรือ WIPO) ใหนิยามการประดิษฐหรือคิดคน 
(Invention) ไววา จะตองมีลักษณะเปนการคิดคนหรือคิดทําข้ึน อันเปนผลใหไดมาซึ่งผลิตภัณฑ
หรือกรรมวิธีใดข้ึนใหม หรือการกระทําใดๆ ท่ีทําใหดีข้ึนซ่ึงผลิตภัณฑหรือกรรมวิธี2 และความหมาย
ดังกลาวไดถูกบัญญัติไวในพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 ของประเทศไทยดวย3 อยางไรก็ตาม 
เหตุผลในการใหความคุมครองสิทธิบัตรการประดิษฐนั้น มีวัตถุประสงคสําคัญ 5 ประการ ดังนี้4 
 ประการแรก เปนการคุมครองสิทธิอันชอบธรรมของผูประดิษฐ เนื่องจากผูประดิษฐไดใช
สติปญญาและความพยายามของตนรวมทั้งเวลา และคาใชจายเพื่อใหไดมาซึ่งสิ่งที่จะมีประโยชน
แกมนุษย ดังนั้น หากการคิดคนดังกลาวสามารถทําใหเกิดผลตอบแทนในทางเศรษฐกิจหรือในเชิง
พาณิชยได ก็ควรถือเปนสิทธิของผูประดิษฐคิดคนท่ีรัฐควรใหความคุมครอง 
 ประการที่สอง เปนการใหรางวัลตอบแทนแกผู ประดิษฐ เนื่องจากผลงานที่คิดคนขึ้น 
สงผลใหความเปนอยูของมนุษยไดรับความสะดวกสบายและมีคุณภาพท่ีดียิ่งข้ึน ปลอดภัยมากยิ่งข้ึน 
สังคมก็ควรใหรางวัลตอบแทนแกผูสรางคุณประโยชนดังกลาว โดยการใหความคุมครองปองกันมิให
ผูอ่ืนแสวงหาประโยชนจากผลงานดังกลาวนั้นโดยมิชอบ 
 ประการท่ีสาม เพ่ือจูงใจใหมีการประดิษฐคิดคนสิ่งใหมๆ ข้ึน เนื่องจากการประดิษฐคิดคน
จะตองมีการลงทุนท้ังในดานคาใชจาย เวลา และสติปญญาอันพิเศษของมนุษย แตเม่ือมีการเปดเผย
สาระสําคัญในการประดิษฐคิดคน หรือมีการผลิตเปนสินคาเพ่ือออกจําหนายแลว บุคคลอ่ืนสามารถ

                                                 
1World Intellectual Property Organization (WIPO), What is Intellectual Property? 

(Geneva, Switzerland: WIPO Publication No. 450 (E), 2004), p. 3. 
2Ibid., p. 5. 
3พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522, มาตรา 3. 
4กรมทรัพยสินทางปญญา, นโยบายการคุมครองทรัพยสินทางปญญาของประเทศไทยและความพรอม 

ในการรองรับอุตสาหกรรมยานยนตในยุค AEC (กรุงเทพมหานคร: กรมทรัพยสินทางปญญา กระทรวงพาณิชย, 
2558), หนา 21-22. 
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ลอกเลียนแบบไดโดยงาย ดังนั้น จึงจําเปนท่ีรัฐตองใหความคุมครอง อันจะเปนการกระตุนให         
ผูประดิษฐคิดคนมีกําลังใจ และมีความม่ันใจในการคิดคนผลิตภัณฑใหมๆ 
 ประการท่ีสี่ เพ่ือกระตุนใหมีการเปดเผยรายละเอียดเก่ียวกับการประดิษฐคิดคนใหมๆ ซ่ึงใน
การใหความคุมครองนี้ ไดกําหนดใหมีการเปดเผยรายละเอียดเก่ียวกับการประดิษฐคิดคนนั้นๆ       
จนทําใหสามารถนําไปศึกษา คนควา วิจัย และพัฒนาตอไป เพ่ือสงผลใหเกิดการพัฒนาเทคโนโลยี       
ท่ีสูงข้ึน 
 และประการสุดทาย เพ่ือจูงใจใหมีการถายทอดเทคโนโลยีและการลงทุนจากตางประเทศ 
ซ่ึงหากมีการจัดระบบใหมีการคุมครองสิทธิบัตรอยางมีประสิทธิภาพและเปนธรรม ยอมทําให
เจาของเทคโนโลยีจากตางประเทศมีความม่ันใจในการลงทุนหรือถายทอดเทคโนโลยีแกผูรวมทุน   
ในประเทศไทย5 
 สําหรับประเทศไทย การไดมาซ่ึงความคุมครองการประดิษฐนั้น จะไดรับความคุมครองตาม
พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.25226 ก็ตอเมื่อนําการประดิษฐนั้นมายื่นขอรับความคุมครอง7 และ
ไดรับการจดทะเบียนจากกรมทรัพยสินทางปญญา กระทรวงพาณิชย เทานั้น โดยเง่ือนไขหรือ
ลักษณะสําคัญในการขอรับความคุมครองสิทธิบัตรการประดิษฐนั้น มีอยูดวยกัน 3 ประการหลัก คือ 
 1)  จะตองเปนการประดิษฐท่ีคิดคนข้ึนใหม8 อันไดแก การประดิษฐท่ีแตกตางไปจากเดิม      
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5ธนาคารเพ่ือการสงออกและนําเขาแหงประเทศไทย, สิทธิบัตร ประโยชนท่ี SMEs ไมควรมองขาม [Online], 

available URL: http://www.exim.go.th/doc/newsCenter/45367.pdf, 2558 (มีนาคม, 7). 
6“พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522,” ราชกิจจานุเบกษา เลม 96 ตอนท่ี 35 ฉบับพิเศษ (16 มีนาคม 

2522): 1. 
7พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522, มาตรา 3. 
8พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522, มาตรา 5 (1). 
9พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522, มาตรา 5 (2). 
10พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522, มาตรา 5 (3). 
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 ซ่ึงการประดิษฐท่ีสามารถนําไปประยุกตในทางอุตสาหกรรมได ในประการท่ี 3) นี้ ผูเขียนพบวา
กฎหมายสิทธิบัตรของตางประเทศในระบบคอมมอนลอว เชน สหรัฐอเมริกา และเครือรัฐออสเตรเลีย  
มีการกําหนดเง่ือนไขไวแตกตางจากกฎหมายไทย กลาวคือ สหรัฐอเมริกา11 และเครือรัฐออสเตรเลีย12   
ใชคําวา “ตองเปนการประดิษฐท่ีเปนประโยชน” (useful) อันไดแก การประดิษฐท่ีมีคุณคาทําใหสิ่งตางๆ 
ไมวาจะเปนผลิตภัณฑหรือกรรมวิธีดีข้ึนหรือการพัฒนาสิ่งท่ีมีอยูแลวใหดีกวาเดิม รวมถึงเปนสิ่งท่ีสามารถ
นําไปใชใหเกิดประโยชนไดในอุตสาหกรรมอันจะเปนประโยชนตอสาธารณชนหรือสังคมมนุษยโดยรวม 
ซ่ึงผู เขียนเห็นวาหลักเกณฑดังกลาวมีลักษณะท่ีกวางและครอบคลุมกวาคําวา “สามารถประยุกต               
ใชในทางอุตสาหกรรม” ท่ีกฎหมายไทยบัญญัติไว อยางไรก็ตาม การคุมครองสิทธิบัตรการประดิษฐของ    
ประเทศไทย ในปจจุบันอยูภายใตมาตรา 9 แหงพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 ท่ีกําหนดใหการ
ประดิษฐ จํานวน 5 ประการ ไมสามารถขอรับความคุมครองสิทธิบัตรตามกฎหมายได ไดแก ประการแรก     
จุลชีพและสวนประกอบสวนใดสวนหนึ่งของจุลชีพที่มีอยูตามธรรมชาติ สัตว พืช หรือสารสกัด
จากสัตวหรือพืช13 ประการท่ีสอง กฎเกณฑและทฤษฎีทางวิทยาศาสตรและคณิตศาสตร14 ประการ
ท่ีสาม ระบบขอมูลสําหรับการทํางานของเครื่องคอมพิวเตอร15 ประการท่ีสี่ ไดแก วิธีการวินิจฉัย 
บําบัด หรือรักษาโรคมนุษยหรือสัตว16 และประการสุดทาย คือ การประดิษฐท่ีขัดตอความสงบ
เรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี อนามัยหรือสวัสดิภาพของประชาชน17 และเม่ือการประดิษฐ จํานวน 5 
ประการดังกลาวขางตน ไมสามารถขอรับความคุมครองทางสิทธิบัตรได ก็ไมอาจขอรับการคุมครองใน
ระดับอนุสิทธิบัตร ตามพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 ไดเชนเดียวกัน18 โดยเฉพาะการประดิษฐ
                                                 

11U.S. Code Title 35, Section 101 
Whoever invents or discovers any new and useful process, machine, manufacture, or 

composition of matter, or any new and useful improvement thereof, may obtain a patent 
therefore, subject to the conditions and requirements of this title. 

12Patent Act 1990, Section 18 (1) (c)  
Patentable inventions for the purposes of a standard patent 

          (1) Subject to subsection (2), an invention is a patentable invention for the purposes of 
a standard patent if the invention, so far as claimed in any claim:  
  (c) is useful; and 

13พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522, มาตรา9 (1). 
14พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522, มาตรา 9 (2). 
15พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522, มาตรา 9 (3). 
16พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522, มาตรา 9 (4). 
17พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522, มาตรา 9 (5). 
18พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522, มาตรา 65 ทศ. 
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11U.S. Code Title 35, Section 101 
Whoever invents or discovers any new and useful process, machine, manufacture, or 
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13พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522, มาตรา9 (1). 
14พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522, มาตรา 9 (2). 
15พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522, มาตรา 9 (3). 
16พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522, มาตรา 9 (4). 
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18พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522, มาตรา 65 ทศ. 
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คิดคนในจุลชีพและสารสกัดจากสัตว ท่ีไมสามารถขอรับความคุมครองและรับรองสิทธิบัตรการประดิษฐตาม
กฎหมายไทยไดแตกลับสามารถขอรับความคุมครองสิทธิบัตรไดตามกฎหมายตางประเทศ  
 
2. นิยามศัพทเฉพาะ 
 

เพ่ือใหงายตอการทําความเขาใจของผูอาน ผูเขียนไดกําหนดนิยามศัพทเฉพาะในเรื่องท่ีจะ
กลาวถึงดังนี้ 
 
 2.1 จุลชีพ คืออะไร 
  เนื่องจากในพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 มิไดใหคําจํากัดความของจุลชีพไว จึง
ตองพิจารณาความหมายทางวิชาการตามท่ีเขาใจกันในสาขาจุลชีววิทยา จุลชีพ หมายถึง สิ่งมีชีวิต
ท่ีมีขนาดเล็กมากๆ และอาจไมสามารถจะมองเห็นไดดวยตาเปลา จึงจําเปนตองใชอุปกรณบางอยาง
ชวยในการสังเกต เชน กลองจุลทรรศน ตัวอยางของจุลินทรีย (Microorganism) เชน แบคทีเรีย รา 
ยีสต อารเคีย (Archaea) โปรโตซัว (Protozoa) หรือแมแตไวรัส (Virus) และไวรอยด (Viroid)19 
 
 2.2 สารสกัด คืออะไร 
  สารสกัด หมายถึง สารเคมี หรือเคมีภัณฑ ท่ีไดมาจากการสกัดดวยกระบวนการทาง
วิทยาศาสตรและเทคโนโลยีจากตัวของสัตวตามธรรมชาติ 
  ซ่ึงสารสกัดท่ีผูเขียนไดกําหนดขางตนนั้นจะตองเปนสิ่งท่ีถูกสรางข้ึนใหม มิใชสิ่งท่ีมีอยู
แลวในธรรมชาติ หมายความวา จะตองเปนการสกัดหรือคัดแยกสิ่งท่ีไดจากตัวสัตวตามธรรมชาติ
ออกมาแลวนํามาประกอบข้ึนใหมโดยผานกรรมวิธีทางพันธุวิศวกรรม (Genetic engineering) ถาย
โอนยีน (Gene transfer) หรือการโคลนนิ่ง (cloning) เปนตน จนทําใหเกิดความแตกตางและ
แบงแยกไดอยางชัดเจนระหวางสิ่งท่ีมีอยูแลวตามธรรมชาติ ตามหลักผลิตผลของธรรมชาติ 
(Product of Nature) กับสิ่งท่ีมนุษยเปนผูสรางข้ึน และเม่ือมนุษยเปนผูสรางสรรคสิ่งใหมๆ ซ่ึงไมเคย
ปรากฏมากอนใหเกิดข้ึนบนโลก สิ่งประดิษฐเหลานั้นยอมตองถือวาเกิดจากสติปญญาของมนุษยโดย
แทด่ังเชน คดี Merck & Co. v. Olin Mathieson Chemical Corp.20 ซึ่งกอนหนาการคนพบ
                                                 

19เทคโนโลยีชีวภาพ แหลงรวมความรูทางเทคโนโลยีชีวภาพ [Online], available URL: https:// 
www.thaibiotech.info/what-is-microorganism.php, 2018 (February, 5). 

20Merck & Co. v. Olin Mathieson Chemical Corp., 152 F.Supp. 690, Western District of 
Virginia (1957) [Online], available URL: https://www.ravellaw.com/opinions/5d78e22d0f8ba3df69 
bb6906726bf529, 2018 (February, 5) 
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ของบริษัทเมอรก มีสารชนิดหนึ่ง ซ่ึงรูจักกันวาเปนสารปองกันโรคโลหิตจางชนิดหนึ่ง (Pernicious Anemia) 
ท่ีไดจากตับวัว และจุลชีพบางชนิด บริษัทเมอรกไดมีการคนพบวาถานําแบคทีเรียชนิดหนึ่ง 
(Streptomyces Griseus) ไปหมักในอาหารเหลว (Broth) จะไดสารชนิดหนึ่งท่ีออกฤทธิ์ทํานองเดียวกับ
สารท่ีใชปองกันโรคโลหิตจางดังกลาวจนไดเปนวิตามินชนิดละลายน้ํา (Water-soluble Vitamin)  
ใชชื่อวา “วิตามินบี 12” โดยศาลไดใหความคุมครองสิทธิบัตรแกวิตามินบี 12 ซ่ึงสกัดจากตับของสัตว
ดังกลาว โดยใหเหตุผลวากอนหนาการคนพบของบริษัทเมอรกไมปรากฏวามีวิตามินชนิดนี้ หรือ
ผลิตภัณฑอ่ืนท่ีจะเทียบเคียงกับวิตามินชนิดนี้มากอน และไมปรากฏวามีบุคคลอ่ืนสกัดสารสกัดชนิดนี้ได 
ศาลจึงเห็นวาวิตามินบี 12 มิใชเปนเพียงผลิตภัณฑชนิดใหมเทานั้น แตกรรมวิธีในการผลิตสารนี้ก็เปน
กรรมวิธีใหมอีกดวย โดยสามารถใชแทนตับวัวในการผลิตได สารนี้จึงไมเหมือนกับสารชนิดเดิมท่ีมีอยู
แลวศาลยังใหเหตุผลอีกวาสารท่ีไดจากการหมักนั้นแทบจะเปนสิ่งไมมีคุณคาเลย (Complete Uselessness)         
แตการคนพบวาหากทําใหสารดังกลาวบริสุทธิ์ทําใหสารนี้นํามาใชในทางการแพทยได และมี       
คุณคาสูงในทางการคา (Great and Perfected Utility) ข้ันตอนนับแตการไดสารนี้จากการหมัก
จนถึงข้ันตอนทําใหสารนี้กลายเปนสารบริสุทธิ์เปนการทําสิ่งท่ีแตกตางจากสารเดิม ศาลจึงเห็นวา 
วิตามินบี 12 ของบริษัทเมอรกในคดีนี้เปนสิ่งท่ีขอรับสิทธิบัตรได 
 
3. ประเด็นปญหาการใหความคุมครองส่ิงประดิษฐประเภทจุลชีพและสารสกัดจากสัตว 
 

จากคํานิยามดังกลาวเห็นไดวา พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 ไมไดใหความคุมครอง
สิ่งประดิษฐประเภทจุลชีพ สวนประกอบ หรือสารสกัดจากสัตว แมวาการคนพบนั้นจะมาจากการ
วิจัย การประดิษฐคิดคน การใชกําลังกายและสติปญญาของผูประดิษฐเองก็ตามกอใหเกิดปญหาตอ
การคุมครองสิทธิบัตรในเรื่องดังกลาวอยางเห็นไดชัด และดวยขอจํากัดทางกฎหมายสงผลใหเกิดกับดัก
ในการพัฒนาประเทศที่เกี่ยวของกับการลงทุนพัฒนา หรือดําเนินการวิจัยทางเทคโนโลยีในการ
คิดคนสิ่งประดิษฐประเภทจุลชีพหรือสารสกัดจากสัตวในประเทศไทยเปนอยางมาก ผูเขียนจึงขอ
นําเสนอสภาพปญหาท่ีสําคัญ 3 ประการ ดังนี้ 

 
 3.1 ปญหาทางกฎหมายเก่ียวกับการจํากัดการรับรองสิทธิบัตรในจุลชีพหรือสารสกัดจากสัตว 
ซ่ึงขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  
  เนื่องจากพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 มิไดระบุนิยามศัพทเพ่ือขยายความคําวา 
สัตว หรือพันธุสัตวไว จึงตองพิจารณาจากความหมายโดยเทียบเคียงกับกฎหมายท่ีใกลเคียง ตลอดจน
หลักวิชาการทางชีววิทยาโดยท่ัวไป ซ่ึงพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน ใหนิยามความหมายของ
คําว า “สัตว” ไว ว า หมายถึงสิ ่งมีช ีว ิตที ่ไมใชพืชและไมใช มนุษยประกอบกับมาตรา 3 แหง



วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      183 

พระราชบัญญัติปองกันการทารุณกรรมและการจัดสวัสดิภาพสัตว พ.ศ.2557 ไดใหคํานิยามของคําวา 
“สัตว” ไววา สัตวท่ีโดยปกติเลี้ยงไวเพ่ือเปนสัตวบาน สัตวเลี้ยงเพ่ือใชงาน สัตวเลี้ยงเพ่ือใชเปนพาหนะ 
สัตวเลี้ยงเพ่ือใชเปนเพ่ือน สัตวเลี้ยงเพ่ือใชเปนอาหาร สัตวเลี้ยงเพ่ือใชในการแสดง หรือสัตวเลี้ยงเพ่ือ
ใชในการอ่ืนใด ท้ังนี้ ไมวาจะมีเจาของหรือไมก็ตาม และใหหมายความรวมถึงสัตวท่ีอาศัยอยูใน
ธรรมชาติตามท่ีรัฐมนตรีประกาศกําหนด 
  นอกจากนี้ มาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติสัตวเพ่ืองานทดลองทางวิทยาศาสตร พ.ศ. 2558 
ยังกลาวถึงนิยามคําวาสัตว ไววา “สัตว” หมายความวา (1) สิ่งมีชีวิตในอาณาจักรสัตวที่มีกระดูก
สันหลังซึ่งไมใชมนุษย (2) ตัวออนของสัตว ท่ีเกิดข้ึนหลังจากไขไดรับการผสมกับเชื้ออสุจิจนผาน
ระยะเวลาท่ีมีการเจริญเติบโตจนถึงครึ่งหนึ่งของระยะเวลาการตั้งทองหรือการฟกตัวของไข แลวแต
ชนิดของสัตว (3) เซลลของสัตว ซึ่งไมใชเซลลสืบพันธุท่ีสามารถพัฒนาเพ่ิมจํานวนข้ึนเปนตัวออน
หรือเปนสวนหนึ่งสวนใดของอวัยวะตอไปไดโดยไมมีการเปลี่ยนแปลงรหัสพันธุกรรมไปจากเดิม และ 
(4) สิ่งมีชีวิตอ่ืนท่ีมีขอมูลทางวิทยาศาสตรวามีประสาทรับรูถึงความเจ็บปวดตามท่ีกําหนดใน
กฎกระทรวง 
  ในสวนของพระราชบัญญัติสงวนและคุมครองสัตวปา พ.ศ.2535 แมจะมิไดใหคํานิยาม
ของคําวา “สัตว” ไวโดยตรง แตใหคํานิยามความหมายของคําวา “สัตวปา” ไวในมาตรา 4 วา
หมายถึง สัตวทุกชนิดไมวาสัตวบก สัตวน้ํา สัตวปก แมลงหรือแมง ซ่ึงโดยสภาพธรรมชาติยอมเกิด
และดํารงชีวิตอยูในปาหรือในน้ํา และใหหมายความรวมถึงไขของสัตวปาเหลานั้นทุกชนิดดวย แตไม
หมายความรวมถึงสัตวพาหนะท่ีไดจดทะเบียนทําต๋ัวรูปพรรณตามกฎหมายวาดวยสัตวพาหนะแลว 
และสัตวพาหนะท่ีไดมาจากการสืบพันธุของสัตวพาหนะดังกลาว 
  จากนิยามของกฎหมายดังกลาว ทําใหสามารถแยกประเภทของสัตว ออกได 2 ประเภท 
คือ ประเภทสัตวเลี้ยง และประเภทสัตวปา ซ่ึงสัตว เลี้ยงนั้น เปนสัตว ท่ีมนุษยเลี้ยงไวโดยมี
วัตถุประสงคเพ่ือใชเปนเพื่อนในบาน สัตวเลี้ยงเพื่อใชงาน สัตวเลี้ยงเพื่อใชเปนพาหนะ สัตวเลี้ยง
เพ่ือใชเปนอาหาร สัตวเลี้ยงเพื่อใชในการแสดง เปนตน ซ่ึงในประเภทแรกนี้ มนุษยเปนเจาของและ
ครอบครองดูแล ตลอดจนใหอาหารเพ่ือใหสัตวนั้นดํารงชีพอยูได สวนประเภทท่ีสอง ซ่ึงเปนประเภท
สัตวปานั้น เปนสัตวท่ีเกิดและเติบโตเองในธรรมชาติ ดํารงชีพดวยตัวของสัตวเอง ไมไดถูกเลี้ยงและ  
ใหอาหารโดยมนุษย จึงไมมีมนุษยเปนเจาของและครอบครองดูแล 
  นอกจากตัวของสัตวท่ีสามารถระบุชนิด ประเภท และพันธุของสัตวขางตนแลว ยัง
รวมถึงตัวออนของสัตวชนิดนั้น เซลลของสัตว และสวนหนึ่งสวนใดที่มีประสาทรับรูความเจ็บปวด
ซ่ึงแยกออกจากตัวสัตว เชน สารสกัดท่ีไดจากสัตว ซ่ึงสามารถแยกเซลลออกจากตัวสัตวไดอยางชัดเจน 
และ   มีประสาทรับรูความเจ็บปวดในตัวเอง ยกตัวอยางเชน เซลลกลามเนื้อของสัตวบางชนิดท่ีใช
กระบวนการทางวิทยาศาสตร แยกตัวออกมาจากตัวสัตวชนิดหนึ่ง เพ่ือนําไปผสมกับสัตวอีกชนิดหนึ่ง 
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กอใหเกิดสัตวชนิด ประเภท และพันธุใหม อาทิ Leopon เกิดจากการผสมพันธุระหวางเสือดาวตัวผูกับ
สิงโตตัวเมีย Grolar Bear เกิดจากการผสมพันธุระหวางหมีข้ัวโลกสีขาวกับหมีกริซลี่สีน้ําตาล หรือ 
Wholphin ซ่ึงเกิดจากการผสมพันธุระหวางวาฬกับโลมา เปนตน ดวยกระบวนการประดิษฐคิดคน
ทางวิทยาศาสตรดังกลาว แสดงใหเห็นวา การจะไดมาซึ่งผลงานทรัพยสินทางปญญาแตละอยาง 
จําตองอาศัยความวิริยะอุตสาหะ ทักษะ ตลอดจนทรัพยากรตางๆ ซ่ึงบางครั้งตองใชการลงทุนสูง 
ดังนั้น สิทธิในผลงานท่ีไดสรางสรรคข้ึนมานั้นจึงควรตกเปนของผูสรางสรรคโดยธรรมชาติ (natural 
rights) และเปนธรรมดาเชนกันที่มักจะมีบุคคลที่ไมไดรับอนุญาต แสดงความเห็นแกตัวดวยการ
ลอกเลียนแบบงานทรัพยสินทางปญญา เพื่อหาประโยชนทางการคาโดยไมไดรับอนุญาตจาก
เจาของผลงาน อันจะทําใหเกิดความเสียหายตอเจาของผลงานและตอเศรษฐกิจโดยรวม 2 ประการ 
สําคัญ ไดแก 
  ประการแรก คือ จะเปนผลใหบุคคลใดๆ ขาดแรงจูงใจในการคิดคนสรางสรรคสิ่งใหมๆ 
เนื่องจากลงแรงงาน ความพยายามอุตสาหะไปแลวกลับถูกชุบมือเปบนําผลงานไปหาประโยชนโดย
ไมไดรับคาตอบแทนใดๆ 
  ประการท่ีสอง คือ แมบุคคลใดสรางผลงานขึ้นมาแลวก็จะไมอยากลงทุนเพื่อนํางาน
ตนเองออกสูสาธารณะเพราะจะถูกผูอื่นแยงตลาดจนไมคุมคาการลงทุน หากไมมีการคุมครอง
ทรัพยสินทางปญญาผูคิดคนก็จะใชวิธีด้ังเดิม คือ การเก็บสิ่งท่ีตนเองสรางสรรคหรือคิดคนไวเปน
ความลับเพ่ือไมใหผูอ่ืนมาเห็นหรือพบ แตวิธีนี้สิ่งท่ีสรางสรรคข้ึนนั้น ก็จะหายไปหากเจาของทรัพยสิน
ทางปญญาถึงแกความตายไป ความลับเหลานี้ก็จะสูญหายไปดวย และสังคมจะสูญเสียโอกาสท่ีผูอ่ืน
จะนํามาพัฒนาตอยอด ปญหาดังกลาวทําใหเกิดแนวคิดเรียกรองใหมีการคุมครองทรัพยสินทางปญญา
โดยการใหสิทธิเด็ดขาดแกผูสรางสรรคในการท่ีจะใช หรือปองกันผูอ่ืนเขามาละเมิดผลงานของตน 
และวิธีการท่ีเหมาะสมท่ีสุดในการใหความคุมครองก็คือ การใชมาตรการทางกฎหมาย อันไดแก การกําหนด 
หลักเกณฑและขอบเขตแหงสิทธิเพ่ือการคุมครองไว โดยกฎหมายท่ีเก่ียวของนั้นเกิดจากกระบวนการ
บัญญัติท่ีสรางข้ึนตามแนวทางแตละประเทศไป 
  แสดงใหเห็นวา เม่ือมนุษยสามารถประดิษฐ คิดคน ออกแบบสิ่งใดท่ีตองอาศัยความรู
ความสามารถ ทักษะพิเศษ อันมีลักษณะเฉพาะตัวของแตละบุคคล ตลอดจนปจจัยดานเงิน
งบประมาณท่ีสนับสนุนการประดิษฐ คิดคน ออกแบบใหประสบผลสําเร็จนั้น จึงถือเปนสิทธิโดยชอบ
ธรรมของมนุษยท่ีจะไดรับการคุมครองในสิ่งท่ีเกิดจากความรู ความสามารถ ทักษะ และปจจัย
เฉพาะตัวนั้น ในฐานะทรัพยสินทางปญญา 
  อยางไรก็ตาม รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ซ่ึงบังคับใชอยู     
ในปจจุบันไดรับรองสิทธิของบุคคลในทางทรัพยสินไวใน มาตรา 37 วรรคหนึ่ง วา “บุคคลยอมมีสิทธิ
ในทรัพยสินและการสืบมรดก” ซ่ึงทรัพยสินท่ีรัฐธรรมนูญใหความคุมครองแกบุคคลนั้น ยอมรวมถึง
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ทรัพยสินท่ีมีรูปราง และทรัพยสินท่ีไมมีรูปราง แตมีราคา และอาจถือเอาประโยชนได ซ่ึงก็ไดแก 
ทรัพยสินทางปญญานั่นเอง ประกอบกับมาตรา 69 ของรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน ยังกําหนดใหรัฐ    
มีหนาท่ีจัดใหมีและสงเสริมการวิจัยและพัฒนาวิทยาศาสตร เทคโนโลยีและศิลปวิทยาการแขนงตางๆ 
ใหเกิดความรู การพัฒนา และนวัตกรรม เพ่ือความเขมแข็งของสังคมและเสริมสรางความสามารถ
ของคนในชาติ และมาตรา 258 ยังกําหนดใหรัฐตองดําเนินการปฏิรูปดานเศรษฐกิจซึ่งอยางนอยตอง
มุงใหเกิดผลในการสรางกลไกเพ่ือสงเสริมและสนับสนุนการนําความคิดสรางสรรคและเทคโนโลยีท่ี
ทันสมัยมาใชในการพัฒนาเศรษฐกิจของประเทศซ่ึงการปฏิรูปประเทศดานเศรษฐกิจดังกลาว สอดคลอง
กับมาตรา 65 ท่ีกําหนดใหรัฐตองจัดทํายุทธศาสตรชาติเปนเปาหมายการพัฒนาประเทศอยางยั่งยืน
ตามหลักธรรมาภิบาล ท้ังนี้  ยุทธศาสตรชาติ (พ.ศ.2561-2580) ตามพระราชบัญญัติการจัดทํา
ยุทธศาสตรชาติ พ.ศ.2560 ซ่ึงออกตามความในมาตรา 65 แหงรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันนั้น กําหนด
ยุทธศาสตรชาติในยุทธศาสตรท่ี 2 ดานการสรางความสามารถในการแขงขัน ซ่ึงมีเปาหมายท่ีจะ
พัฒนาประเทศและยกระดับศักยภาพของประเทศในหลากหลายมิติ21 หนึ่งในประเด็นยุทธศาสตร
ยอย คือการสรางเกษตรชีวภาพ ซ่ึงรัฐตองมุงสงเสริมการใชประโยชนจากความหลากหลายทาง
ชีวภาพของประเทศในการสรางมูลคาเพ่ิมของภาคการผลิต และนําไปสูการผลิตและพัฒนาผลิตภัณฑ
มูลคาสูงจากฐานเกษตรกรรมและฐานทรัพยากรชีวภาพ ตลอดจนสรางความม่ันคงของประเทศ     
ท้ังดานอาหารและสุขภาพ22 
  นอกจากนี้ ยังมีประเด็นยุทธศาสตรยอยท่ีสําคัญอีกประการหนึ่งก็คือ การพัฒนาอุตสาหกรรม
และบริการแหงอนาคต ซึ่งรัฐตองมุงสงเสริมอุตสาหกรรมชีวภาพ โดยใชประโยชนจากความ
หลากหลายทางชีวภาพเพ่ือตอยอดจากภาคเกษตรไทยและมุงสูอุตสาหกรรมบนฐานชีวภาพท่ีเปน
มิตรกับสิ่งแวดลอม รวมถึงพลังงานชีวมวล โดยการเพ่ิมสัดสวนอุตสาหกรรมชีวภาพท่ีมีมูลคาเพ่ิมสูง 
ไดแก ชีวเคมีภัณฑวัสดุชีวภาพ อาหารเสริม เวชสําอาง วัคซีน ชีวเภสัชภัณฑและสารสกัดจากสมุนไพร 
การเพิ่มการผลิตและสงเสริม การใชพลาสติกชีวภาพ แปลงของเหลือทิ้งจากเกษตรและ
อุตสาหกรรม ใหเปนสารเคมีและพลังงานชีวภาพท่ีมีมูลคา โดยใชประโยชนจากวัตถุชีวมวล  ในการ
ผลิตพลังงานไฟฟาอยางคุมคา เพ่ือลดปญหาโลกรอน และสรางรายไดแกเกษตรกรเพ่ิมมากข้ึน การเนน
การวิจัยและพัฒนา และนําผลงานวิจัยมาใชในเชิงพาณิชยมากยิ่งข้ึน ตลอดจนใหความสําคัญกับ
ระบบนวัตกรรมแบบเปด เพ่ือพัฒนาอุตสาหกรรมชีวภาพไดเร็วข้ึน 

                                                 
21ยุทธศาสตรชาติ (พ.ศ. 2561-2580), “แนบทายประกาศ เรื่อง ยุทธศาสตรชาติ (พ.ศ.2561-2580) ลงวันท่ี 

8 ตุลาคม 2561,” ราชกิจจานุเบกษา เลมท่ี 135 ตอนท่ี 82 ก (13 ตุลาคม 2561): 21. 
22เรื่องเดียวกัน, หนา 22. 
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  อยางไรก็ตาม ในประเด็นยุทธศาสตรชาติ ยุทธศาสตรท่ี 6 ดานการสรางการเติบโตบน
คุณภาพชีวิตท่ีเปนมิตรกับสิ่งแวดลอม กําหนดใหรัฐตองสงเสริมและสรางเศรษฐกิจฐานชีวภาพ
อุบัติใหม และสงเสริมการทองเที่ยวเชิงอนุรักษท่ีมีคุณภาพ เพ่ือเพ่ิมมูลคาของเศรษฐกิจชีวภาพให
สอดคลองกับยุทธศาสตรดานการสรางความสามารถในการแขงขันดวย 
  จากยุทธศาสตรชาติระยะ 20 ป ดังกลาวขางตน สงผลใหแผนพัฒนาเศรษฐกิจและ
สังคมแหงชาติ ฉบับท่ี 12 (พ.ศ.2560-2564) ซ่ึงบังคับใชอยูในปจจุบัน23 เปนแผนพัฒนาเศรษฐกิจและ
สังคมแหงชาติฉบับแรก ท่ีมีการยึดโยงยุทธศาสตรชาติและวาระการปฏิรูปประเทศ ตลอดจน
กําหนดการดําเนินการและมาตรการตางๆ อยางเปนรูปธรรม24 เพ่ือนําพาประเทศไปสูเปาหมายการ
พัฒนาท่ีวา “ประเทศชาติม่ันคง ประชาชนมีความสุข เศรษฐกิจพัฒนา อยางตอเนื่อง สังคมเปนธรรม  
ฐานทรัพยากรธรรมชาติยั่งยืน” ท้ังนี้ ยุทธศาสตรสําคัญภายใตแผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคม
แหงชาติ ฉบับปจจุบันท่ีเก่ียวของกับการพัฒนาและคุมครองการประดิษฐคิดคน หรือการคุมครอง
สิทธิบัตรนั้น ไดแก ยุทธศาสตรท่ี 3 วาดวยการสรางความเขมแข็งทางเศรษฐกิจและแขงขันไดอยาง
ยั่งยืน25 ซ่ึงมีแนวทางและมาตรการสําคัญ คือ การมุงปรับปรุงกฎหมายที่เกี่ยวของกับการเกษตร
พืชและสัตวใหทันสมัย เชน กฎหมายดานสารเคมี กฎหมายดานสหกรณ กฎหมาย ดานปฏิรูปท่ีดิน 
กฎหมายดานอาหาร และกฎหมายท่ีเก่ียวของกับมาตรฐานสินคาเกษตร และกฎหมายท่ีเก่ียวของกับ
การคุมครองสิทธิบัตร เปนตน26 นอกจากนี้ ยังมุงปรับปรุงกฎหมายและระเบียบท่ีเอ้ือใหเกิด
อุตสาหกรรมสําหรับอนาคต อาทิ ดานการสงเสริมการลงทุนของอุตสาหกรรม ดานการนําเขาและ
สงออกผลิตภัณฑ ดานการใหการรับรองและทดสอบมาตรฐาน ดานการวิจัยและพัฒนาโดยตองให
ความสําคัญกับการอํานวยความสะดวกและความสอดคลองกันของกฎหมายและระเบียบท่ีเก่ียวของ และ
ผลกระทบท่ีอาจเกิดข้ึนกับสังคมและสิ่งแวดลอม เพ่ือสรางความเชื่อม่ันใหกับนักลงทุนและสนับสนุน     
ใหเกิดการเก้ือกูลกันเพ่ือความสมดุลของการพัฒนาเศรษฐกิจ สังคม และสิ่งแวดลอม 
  จากท่ีกลาวมาขางตนจะเห็นไดวา รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยฉบับปจจุบัน รวมถึง
ยุทธศาสตรชาติ ระยะ 20 ป สําหรับการปฏิรูปและพัฒนาประเทศ ตลอดจนแผนพัฒนาเศรษฐกิจ และสังคม
แหงชาติฉบับปจจุบัน ไดใหความสําคัญกับการพัฒนาและคุมครองสิทธิในทรัพยสินของประชาชน    
                                                 

23“ประกาศ เรื่อง แผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแหงชาติ ฉบับท่ี 12 (พ.ศ.2560-2564) ลงวันท่ี 29 
ธันวาคม พ.ศ.2559,” ราชกิจจานุเบกษา เลมท่ี 113 ตอนท่ี 155 ก (30 ธันวาคม 2559). 

24สํานักงานคณะกรรมการพัฒนาการเศรษฐกิจและสังคมแหงชาติ, สรุปสาระสําคัญ แผนพัฒนา
เศรษฐกิจและสังคมแหงชาติ ฉบับท่ี 12 (พ.ศ.2560-2564) (กรุงเทพมหานคร: สํานักงานคณะกรรมการการพัฒนา
เศรษฐกิจและสังคมแหงชาติ สํานักนายกรัฐมนตรี, 2559), หนา 2-3. 

25เรื่องเดียวกัน, หนา 82. 
26เรื่องเดียวกัน, หนา 92. 
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ซ่ึงหมายถึงทรัพยสินทุกประเภท และรวมถึงทรัพยสินทางปญญาดวย นอกจากนี้ รัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทยฉบับปจจุบันไดกําหนดใหเปนหนาท่ีของรัฐท่ีจะตองดําเนินการพัฒนาและสงเสริม
การใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ และทรัพยากรดานชีวภาพ เพ่ือสงเสริมการคา   การลงทุน 
การพัฒนาวิทยาศาสตรและเทคโนโลยี ซ่ึงจะกอมูลคาทางเศรษฐกิจและนําพาประเทศใหกาวไปสู
ประเทศท่ีพัฒนา และเปนผูนําในภูมิภาค ซ่ึงกลไกสําคัญท่ีจําเปนอยางยิ่งในการคุมครองทรัพยสินทาง
ปญญาคือ จะตองมีนโยบายและกฎหมายท่ีเปนธรรมในการคุมครองทรัพยสินทางปญญา และสงเสริมการ
พัฒนาทรัพยสินทางปญญาทุกประเภท อาทิ กฎหมายเก่ียวกับลิขสิทธิ์ กฎหมายเกี่ยวกับการ
ทดลองวิจัยในสัตวและพืช กฎหมายเก่ียวกับการคุมครองสิทธิบัตรการประดิษฐ27 โดยมีหนวยงานท่ี
เก่ียวของโดยตรง ไดแก คณะกรรมการนโยบายทรัพยสินทางปญญาแหงชาติ ซ่ึงมอบหมายใหกรม
ทรัพยสินทางปญญา กระทรวงพาณิชย เปนผูดําเนินการหลักเกี่ยวกับกําหนดแนวทางการพัฒนา
ทรัพยสินทางปญญาของประเทศในระยะ 20 ปใหสอดคลองกับยุทธศาสตรชาติ28 ซ่ึงกรมทรัพยสิน
ทางปญญาไดกําหนดวิสัยทัศนการดําเนินงาน ภายใตยุทธศาสตรชาติ และแผนพัฒนาเศรษฐกิจและ
สังคมแหงชาติ กลาวคือ มุงยกระดับการพัฒนาระบบทรัพยสินทางปญญาของประเทศ กาวสูประเทศไทย 
4.0 (Thailand 4.0) ภายในป พ.ศ.256529 โดยมียุทธศาสตรการพัฒนาท่ีสําคัญ คือ พัฒนาระบบคุมครอง
ในทรัพยสินทางปญญาใหสะดวก รวดเร็ว และเปนมาตรฐานสากลโดยอาศัยมาตรการหรือแนวทาง     
ท่ีสําคัญ ไดแก พัฒนากฎหมายทรัพยสินทางปญญาใหเปนสากลและสอดคลองกับสภาวการณปจจุบัน 
  ดังนั้น จะเห็นไดวาบทบัญญัติในมาตรา 9 แหงพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522    
ซ่ึงตราข้ึนกอนท่ีรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันจะใชบังคับ กําหนดใหการประดิษฐท่ีเกิดจากจุลชีพและ
สวนประกอบสวนใดสวนหนึ่งของจุลชีพท่ีมีอยูตามธรรมชาติ สัตว พืช หรือสารสกัดจากสัตวหรือพืช 
รวมถึงวิธีการวินิจฉัย บําบัด หรือรักษาโรคมนุษย หรือสัตว ไมไดรับความคุมครองตามพระราชบัญญัติ
ดังกลาว และไมอาจขอรับสิทธิบัตรตามมาตรา 5 และอนุสิทธิบัตร ตามมาตรา 65 ทวิ ของพระราชบัญญัติ
เดียวกันไดนั้น กอใหเกิดปญหาและอุปสรรคในการพัฒนาทางดานเทคโนโลยีพันธุวิศวกรรมในสัตว
สําหรับอุตสาหกรรมการผลิตอาหาร หรือการอนุรักษสัตวหายากในประเทศ กลาวคือ แมมีผูประดิษฐ 
คิดคน หรือตัดแตงพันธุกรรมสัตวทนทานตอโรคในสัตว ใหสามารถเจริญเติบโตและสรางผลผลิต    
ในอุตสาหกรรมไดอยางมีประสิทธิภาพ แตผูประดิษฐคิดคนดังกลาว อาทิ เกษตรกร ผูผสมพันธุ 
                                                 

27กระทรวงพาณิชย, แผนยุทธศาสตรกระทรวงพาณิชย พ.ศ.2559-2564 (กรุงเทพมหานคร: กองยุทธศาสตร
และแผนงาน สํานักงานปลัดกระทรวงพาณิชย กระทรวงพาณิชย, 2559), หนา 3-4. 

28มติท่ีประชุมคณะกรรมการนโยบายทรัพยสินทางปญญาแหงชาติ ครั้งท่ี 1/2559 เมื่อวันท่ี 11 กุมภาพันธ 
2559. 

29กรมทรัพยสินทางปญญา, แผนท่ีนําทาง (Roadmap) ดานทรัพยสินทางปญญาของประเทศ ระยะ 20 ป  
สูประเทศไทย 4.0 (กรุงเทพมหานคร: กรมทรัพยสินทางปญญา กระทรวงพาณิชย, 2560), หนา 2. 
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นักวิทยาศาสตร หรือสัตวแพทย ก็ไมสามารถขอรับความคุมครองสิทธิบัตรในพันธุสัตวนั้นไดเนื่องจากวา
การคิดคนนั้นจําตองใชจุลชีพของสัตวท่ีมีอยูตามธรรมชาติ หรือสกัดสารหรือยีนบางประเภทออก
จากสัตว ซ่ึงมาตรา 9 (1) แหงพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 ไมไดใหความคุมครองแกผูขอรับสิทธิบัตร 
สงผลใหผูประดิษฐคิดคนไมสามารถไดรับการคุมครองในทรัพยสินทางปญญาตามท่ีรัฐธรรมนูญใหการ
รับรองสิทธิไดอยางมีประสิทธิภาพ และกอใหเกิดอุปสรรคขัดขวางการพัฒนาประเทศในดานเศรษฐกิจ
ฐานชีวภาพ เนื่องจากไมมีประชาชน หรือนิติบุคคล ตลอดจนผูประกอบการใดท่ีจะพัฒนาหรือประดิษฐ
คิดคนพันธุสัตว หรือสารสกัด หรือจุลชีพ เพ่ือใชประโยชนตอยอดในทางธุรกิจ เนื่องจากไมมี
บทบัญญัติทางกฎหมายท่ีคุมครองในการประดิษฐคิดคนดังกลาว 
  นอกจากนี้ บทบัญญัติ มาตรา 9 (1) แหงพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 ยังเปนอุปสรรค
ตอการพัฒนาอุตสาหกรรมดานการเกษตร ความมั่นคงทางดานอาหาร และการรักษาโรค 
เนื่องจากประชาชนนิติบุคคล ตลอดจนผูประกอบการท่ีเก่ียวของ ไมกลาลงทุนท่ีจะพัฒนาหรือคิดคน
สิ่งประดิษฐท่ีเปนนวัตกรรมใหม สําหรับโลกในยุคศตวรรษท่ี 21 เพราะการประดิษฐ คิดคนนวัตกรรม
ใหมๆ ท่ีเกิดจากสัตว พันธุสัตว สารสกัด หรือจุลชีพ แมจะเปนประโยชนท่ีสามารถสรางมูลคาทาง
เศรษฐกิจได แตก็ไมสามารถขอรับสิทธิบัตรไดซ่ึงสงผลใหมีการลอกเลียนแบบ หรือถือเอาประโยชน 
โดยมิชอบจากบุคคลอื่น ทําใหประชาชน นิติบุคคล และผูประกอบการไมกลาลงทุนท่ีจะพัฒนา
นวัตกรรมใหมๆ สําหรับสังคม 
  จากท่ีกลาวมาขางตน จะเห็นไดวา มาตรา 9 (1) แหงพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 
ซ่ึงเปนกฎหมายระดับพระราชบัญญัติของรัฐ มีบทบัญญัติท่ีไมสอดคลองกับมาตรา 37 วรรคหนึ่ง 
มาตรา 65 มาตรา 69 และมาตรา 258 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยฉบับปจจุบัน  
 
 3.2 ปญหาทางกฎหมายเก่ียวกับการขอรับสิทธิบัตรในจุลชีพหรือสารสกัดจากสัตวท่ีมี
นวัตกรรมข้ันสูง 
  สิทธิบัตรการประดิษฐ (Patent) เปนทรัพยสินทางปญญาท่ีเกิดจากผลงานสรางสรรคจาก
การประดิษฐท่ีมีลักษณะของการแกปญหาทางเทคนิคท่ีไมสามารถคิดข้ึนโดยงาย อยางไรก็ตาม หาก
พิจารณานิยามศัพทของคําวา “งานทางวิทยาศาสตร” ในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติสัตวเพ่ืองาน
ทางวิทยาศาสตร พ.ศ.2558 จะพบวา กฎหมายใหความหมายงานวิทยาศาสตร วาหมายถึง งานวิจัย 
งานทดสอบ งานผลิตชีววัตถุ งานสอน งานทดลอง การดัดแปลงพันธุกรรม การโคลนนิ่ง และการ
ทําเซลลตนกําเนิด และหากพิจารณานิยามศัพทของคําวา “สัตว” ในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติ
ดังกลาว ซ่ึงหมายความวา สิ่งมีชีวิตในอาณาจักรสัตวท่ีมีกระดูกสันหลังซึ่งไมใชมนุษย ตัวออนของ
สัตวท่ีเกิดข้ึนหลังจากไขไดรับการผสมกับเชื้ออสุจิจนผานระยะเวลาท่ีมีการเจริญเติบโตจนถึงครึ่งหนึ่ง
ของระยะเวลาการต้ังทองหรือการฟกตัวของไข แลวแตชนิดของสัตว เซลลของสัตว ซ่ึงไมใชเซลลสืบพันธุ 
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ท่ีสามารถพัฒนาเพ่ิมจํานวนข้ึนเปนตัวออนหรือเปนสวนหน่ึงสวนใดของอวัยวะตอไปได โดยไมมีการ
เปลี่ยนแปลงรหัสพันธุกรรมไปจากเดิม และใหหมายความรวมถึงสิ่งมีชีวิตอ่ืนท่ีมีขอมูลทางวิทยาศาสตร
วามีประสาทรับรูถึงความเจ็บปวดและเม่ือพิจารณาบทบัญญัติในมาตรา 31 ของพระราชบัญญัติสัตว
เพ่ืองานทางวิทยาศาสตร พ.ศ.2558 จะพบวา กฎหมายอนุญาตใหมีการดําเนินการพัฒนาสายพันธุ 
การสืบสายพันธุ การเพาะขยายพันธุ การศึกษาเซลลตนกําเนิด การดัดแปลงพันธุกรรม การโคลนนิ่ง 
โดยตองขออนุญาตเลขาธิการคณะกรรมการวิจัยแหงชาติตามหลักเกณฑ วิธีการ และเง่ือนไขท่ี
คณะกรรมการกํากับและสงเสริมการดําเนินการตอสัตวเพ่ืองานทางวิทยาศาสตรกําหนด 
  จากกฎหมายดังกลาวขางตนแสดงใหเห็นวา ในปจจุบันประเทศไทยสามารถนําสัตว 
ตลอดจนตัวออนของสัตว เซลลของสัตว ตัวออน อวัยวะสวนหนึ่งสวนใดของสัตว ไปทําการทดลอง
ทางวิทยาศาสตรในลักษณะของการพัฒนาสายพันธุ การสืบสายพันธุ การเพาะขยายพันธุ การศึกษา
เซลลตนกําเนิด การดัดแปลงพันธุกรรม รวมถึงการโคลนนิ่ง ซ่ึงสิ่งเหลานี้ยอมตองใชความรู ทักษะ 
ความเชี่ยวชาญ ประสบการณของบุคคลผูทําการทดลอง รวมถึงตองใชเทคโนโลยีข้ันสูง และ
งบประมาณจํานวนมาก ซ่ึงสิ่งเหลานี้เปนลักษณะเฉพาะของบุคคล หรือนิติบุคคลที่มีวัตถุประสงค
เพ่ือการวิจัย และจากการใชลักษณะเฉพาะดังกลาว กอใหเกิดสิ่งประดิษฐหรือนวัตกรรมใหมๆ ท่ีไดจาก
สัตวหรือพันธุสัตว ทั้งที่เปนจุลชีพ หรือสารสกัด ยีน หรือเซลลซ่ึงสามารถนําไปใชประโยชนในทาง
วิทยาศาสตร การแพทย การรักษาพยาบาล หรือวิศวกรรมชีวภาพ และตอยอดเพ่ือพัฒนาในเชิง
อุตสาหกรรม หรือการพาณิชยไดตอไป 
  อยางไรก็ตาม พระราชบัญญัติสัตวเพ่ืองานทางวิทยาศาสตร พ.ศ.2558 ก็ไมไดบัญญัติ
สิทธิหรือรับรองสิทธิแกผูท่ีทําการทดลองสัตวทางวิทยาศาสตรแลวเกิดการประดิษฐ นวัตกรรมหรือ
องคความรูใหม เชน สามารถพัฒนาสายพันธุใหมของสัตว สามารถพัฒนาการสืบสายพันธุของสัตวใหมี
ประสิทธิภาพยิ่งข้ึน สามารถเพาะขยายพันธุสัตวไดมากข้ึน สามารถคนพบเซลลตนกําเนิดของสัตว 
สามารถดัดแปลงพันธุกรรมสัตวใหมีลักษณะโดดเดนมากยิ่งข้ึน รวมถึงการโคลนนิ่งสัตวหรือพันธุสัตว 
สิ่งเหลานี้พระราชบัญญัติสัตวเพ่ืองานทางวิทยาศาสตร พ.ศ.2558 ไมไดบัญญัติไววาใหผูท่ีทําการ
ทดลองเปนเจาของสิทธิในการประดิษฐหรือคนพบนั้น จึงตองกลับไปใชพระราชบัญญัติสิทธิบัตร 
พ.ศ.2522 ซ่ึงเปนกฎหมายท่ีบัญญัติใหการคุมครองในการประดิษฐคิดคนในประเทศไทย และเมื่อ
พิจารณาบทบัญญัติในมาตรา 5 แหงพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 ซ่ึงบัญญัติวา “ภายใตบังคับ
มาตรา 9 การประดิษฐท่ีขอรับสิทธิบัตรไดตองประกอบดวยลักษณะดังตอไปนี้ 
  (1) เปนการประดิษฐข้ึนใหม 
  (2) เปนการประดิษฐท่ีมีข้ันการประดิษฐสูงข้ึน และ 
  (3) เปนการประดิษฐท่ีสามารถประยุกตในทางอุตสาหกรรม” 
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  ประกอบกับเม่ือพิจารณามาตรา 9 (1) และ (4) ของพระราชบัญญัติเดียวกันก็จะพบวา 
จุลชีพและสวนประกอบสวนใดสวนหนึ่งของจุลชีพท่ีมีอยูตามธรรมชาติสัตว หรือสารสกัดจากสัตว 
ตลอดจนวิธีการวินิจฉัย บําบัด หรือรักษาโรคสัตว ไมสามารถขอรับสิทธิบัตรเพ่ือรับความคุมครองตาม
กฎหมายได แมวา จุลชีพ สวนประกอบ สารสกัด หรือวิธีการวินิจฉัย บําบัด รักษาโรคสัตว จะเกิดการ
ประดิษฐข้ึนใหม ท่ีใชเทคโนโลยี ความรู ทักษะ ความเชี่ยวชาญข้ันสูง หรือสามารถนําไปตอยอด
ในทางอุตสาหกรรมเพ่ือการพาณิชยไดก็ตาม แสดงใหเห็นโดยชัดวา ประเทศไทยยินยอมใหมีการพัฒนา 
ประดิษฐ คิดคน หรือทําการทดลองทางวิทยาศาสตรกับสัตว เพ่ือใหเกิดสิ่งประดิษฐใหม นวัตกรรมใหม
เพ่ือสนองการพัฒนาวิทยาศาสตรและเทคโนโลยีและอุตสาหกรรมของประเทศ และกฎหมายยอมรับวา
การสรางสิ่งประดิษฐใหม นวัตกรรมใหมท่ีไดจากตัวของสัตวหรือพันธุของสัตวใดๆ จะปรากฏในรูปแบบ
ของจุลชีพ สารสกัด เซลล ยีน แตกลับไมมีบทบัญญัติท่ีใหการรับรองสิทธิเพ่ือคุมครองสิทธิใน
ทรัพยสินทางปญญาของผูท่ีดําเนินการประดิษฐคิดคน ทดลองหรือวิจัยแตอยางใด ซ่ึงกรณีดังกลาว
ผูเขียนไดนํามาศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมายตางประเทศ 2 ระบบ ดังนี้ 
  3.2.1 ระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law System) 
   กฎหมายสิทธิบัตรของสหรัฐอเมริกา (U.S. Patent Law) ผูเขียนพบวา มาตรา 
101 แหงพระราชบัญญัติสิทธิบัตรสหรัฐอเมริกาไดวางหลักเกณฑสําหรับขอรับสิทธิบัตรไว 4 
ประการดวยกัน คือ 
   1) ตองเปนการประดิษฐท่ีสามารถขอรับสิทธิบัตรได (Patentable Subject Matter) 
ลักษณะของการประดิษฐท่ีขอรับสิทธิบัตรไดมีบัญญัติอยูในมาตรา 101 แหงรัฐบัญญัติสิทธิบัตร
สหรัฐอเมริกาซ่ึงกําหนดไว ดังนี้30 
    (1)  กรรมวิธี (Process)  
    (2)  เครื่องจักรกล (Machine)  
    (3)  ผลิตผล (Manufacture)  
    (4)  สวนประกอบของวัตถุ (Composition of Mater) 
    (5)  การกระทําใด  ๆซ่ึงใหมและเปนประโยชนอันทําใหสิ่งตางๆ  ดังกลาวขางตนดีข้ึน 
   2) ตองเปนการประดิษฐท่ีเปนประโยชน (Useful) ตอสังคมและความกาวหนา
ของประเทศชาติ31 ซ่ึงเปนแนวความคิดของระบบสิทธิบัตรของสหราชอาณาจักรหรือกลุมประเทศใน
สหภาพยุโรป 

                                                 
3035 U.S.C. 101 Inventions patentable [Online], available URL: https://www.uspto.gov/ 

web/offices/pac/mpep/consolidated_laws.pdf, 2019 (July, 14). 
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   3) ตองเปนการประดิษฐข้ึนใหม (Novelty) ซ่ึงหมายถึง การประดิษฐท่ีไมเคยมี
หรือปรากฏ หรือเผยแพร หรือจําหนายมากอนวันท่ีมีการขอรับการคุมครองสิทธิบัตร  
   4)  ตองไมเปนท่ีประจักษโดยงาย (Non-Obvious) ตองไมสามารถคิดหรือทําได
โดยงายโดยบุคคลท่ีมีความชํานาญในระดับสามัญในสาขาของการประดิษฐนั้นๆ ซ่ึงการพิจารณาวา   
การประดิษฐดังกลาวเปนที่ประจักษโดยงายหรือไมนั้น พิจารณาโดยการเปรียบเทียบกับงานท่ีปรากฏ
อยูแลว (Prior Art)32 และบางครั้งก็อาจพิจารณาโดยนําปจจัยภายนอกอยางอ่ืนมาใชเพ่ือประกอบการพิจารณา 
เชน ผลกําไรจากการจําหนายสินคา 
   ในการพิจารณาวาสิ่งใดเปนการประดิษฐหรือไมนั้น คือ “สิ่งใดจะมีอยูแลวตาม
ธรรมชาติหรือไมมิใชสิ่งสําคัญ ความสําคัญอยูที่วาไดใชกรรมวิธีทางเทคนิค เพื่อผลิตสิ่งดังกลาว
ไดหรือไม หรือวาสิ่งดังกลาวเปนสิ่งท่ีอาจนําไปประยุกตใชในทางเทคนิคหรือในทางอุตสาหกรรมได
หรือไม”33 หรืออาจกลาวไดวาสิ่งท่ีเปนผลผลิตของธรรมชาติโดยตรงท่ีอาจบงชี้หรือระบุตัวตนไดใน
สภาพตามธรรมชาติ เชน แรธาตุตางๆ ไมถือวาเปนสิ่งท่ีอาจขอรับสิทธิบัตรได แตสําหรับสิ่งท่ีแมจะมี
อยูในธรรมชาติ แตการกําหนดตัวไมอาจกระทําได ยกเวนจะตองทําการสกัดหรือแยกสิ่งดังกลาว
ออกมาจากสภาพแวดลอมตามธรรมชาติดวยวิธีการทางเทคนิคเสียกอน เชน สารอัลคาลอยดสในพืช    

                                                                                                                                          
31จันทิมา แสงจันทร, “การบังคับใชสิทธิบัตรโดยมิชอบ: ศึกษากรณี Patent Troll,” วารสารนิติศาสตร 

มหาวิทยาลัยนเรศวร (พฤศจิกายน 2556): 60. 
32U.S. Code Title 35. PATENTS Part II. PATENTABILITY OF INVENTIONS AND GRANT OF 

PATENTS Chapter 10. PATENTABILITY OF INVENTIONS Section 102. Conditions for patentability; 
novelty (d) Patents and Published Applications Effective as Prior Art.—For purposes of 
determining whether a patent or application for patent is prior art to a claimed invention under 
subsection (a) (2), such patent or application shall be considered to have been effectively filed, 
with respect to any subject matter described in the patent or application— 
 (1)  if paragraph (2) does not apply, as of the actual filing date of the patent or the 
application for patent; or 
 (2)  if the patent or application for patent is entitled to claim a right of priority under 
section 119, 365 (a), 365 (b), 386 (a), or 386 (b), or to claim the benefit of an earlier filing date 
under section 120, 121, 365 (c), or 386 (c), based upon 1 or more prior filed applications for 
patent, as of the filing date of the earliest such application that describes the subject matter. 

33Patent Act of 1790, Ch. 7, 1 Stat. 109-112 (April 10, 1790) The First United States 
Patent Statute, CHAP. VII. --An Act to promote the progress of useful Arts. (a), Section 2. 
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ถือวาเปนการประดิษฐ เพราะเปนสารท่ีไดจากการสกัดจากพืชโดยใชกรรมวิธีทางเทคนิค34 หลักการ
ดังกลาวปรากฏอยูในคําพิพากษาศาลสูงของสหรัฐอเมริกา ในคดี Diamond v Chakrabarty ตัดสิน
ในป ค.ศ.1980 (447 U.S. 303 (1980))35 ซ่ึงขอเท็จจริงและแนวคําพิพากษาของคดีนั้น สามารถกลาวโดยสรุป 
คื อ  ได มี ก า รขอรั บสิ ท ธิ บั ตร ในแบค ที เ รี ย ชนิ ดหนึ่ ง ต อสํ านั ก ง านสิ ทธิ บั ต รสหรั ฐ ฯ  
โดยแบคทีเรียดังกลาวถูกสรางข้ึนโดยใชกรรมวิธีทางจุลชีววิทยา แบคทีเรียท่ีสรางข้ึนมีคุณสมบัติ      
ท่ีสามารถกําจัดคราบน้ํามันท่ีลอยอยูบนผิวน้ํา ซ่ึงจะเปนประโยชนอยางมากตอการทําความสะอาด
แหลงน้ําท่ีปนเปอนคราบน้ํามัน และคุณสมบัติพิเศษนี้เองเปนคุณสมบัติพิเศษท่ีไมปรากฏใน
แบคทีเรียท่ีมีอยูตามธรรมชาติ 
   ประเด็นขอขัดแยงในการพิจารณาคําขอรับสิทธิบัตรดังกลาวคือ การประดิษฐใน
สิ่งมีชีวิตเปนสิ่งท่ีอาจนํามาขอรับสิทธิบัตรไดตามกฎหมายหรือไม เม่ือคดีไดข้ึนสูการพิจารณาของ
ศาลฎีกาสหรัฐอเมริกา ศาลอางอิงกฎหมาย Title 35 U.S.C. Section 10136 และไดตัดสินวาการประดิษฐ
ดังกลาวเปนการประดิษฐท่ีอาจนํามาขอรับสิทธิบัตรได โดยศาลฎีกาใหเหตุผลวา กฎหมายสิทธิบัตร
ไมไดแยกความแตกตางระหวางการประดิษฐท่ีไมมีชีวิตกับการประดิษฐที่มีชีวิต กฎหมายเพียงแต
กําหนดวา สิ่งที่จะไดรับความคุมครองตามกฎหมายตองเปนผลงานของมนุษย มิใชสิ่งท่ีเกิดเองตาม
ธรรมชาติ กฎหมายสิทธิบัตรมิไดปฏิเสธการใหความคุมครองแกสิ่งนั้นเปนสิ่งมีชีวิต ศาลฎีกา
สหรัฐอเมริกายังไดกลาวสรุปไวดวยวา กฎหมายสิทธิบัตรสหรัฐฯ เปดโอกาสใหมีการคุมครอง “สิ่งใดๆ ก็
ตามท่ีอยูภายใตดวงอาทิตยซ่ึงทําข้ึนโดยมนุษย”37 สงผลใหคําพิพากษาของศาลฎีกาสหรัฐอเมริกา 
ในคดี Diamond v Chakrabarty นี้ ถือเปนบรรทัดฐานของการคุมครองเทคโนโลยีชีวภาพที่มี
อิทธิพล ไมเฉพาะแตคําพิพากษาตอๆ มาในสหรัฐอเมริกา หากแตยังถูกนํามาใชเปนแนวทางในการ
ตัดสินคดีของศาลในประเทศอ่ืนดวย 

                                                 
34พงศธร สุทธากร, “การคุมครองพันธุสัตว,” (สารนิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัยกรุงเทพ, 

2550), หนา 30. 
35U.S. Supreme Court, Diamond v. Chakrabarty, 447 U.S. 303 [Online], available URL: 

https://supreme.justia.com/cases/federal/us/447/303, 2019 (March, 10). 
36U.S. Code Title 35. PATENTS Part II. PATENTABILITY OF INVENTIONS AND GRANT OF 

PATENTS Chapter 10. PATENTABILITY OF INVENTIONS Section 101. Inventions patentable 
 “Whoever invents or discovers any new and useful process, machine, manufacture, or 
composition of matter, or any new and useful improvement thereof, may obtain a patent 
therefor, subject to the conditions and requirements of this title.” 

37พงศธร สุทธากร, เรื่องเดิม, หนา 30. 
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   ในขณะท่ีกฎหมายสิทธิบัตรของเครือรัฐออสเตรเลีย ไดยกเวนสิ่งตอไปนี้ใหไดรับ
การคุมครองในฐานะสิทธิบัตรนวัตกรรม (เทียบเคียงไดกับอนุสิทธิบัตรของประเทศไทย) ไดแก กระบวนการทาง
จุลชีววิทยา (microbiological process) และผลิตภัณฑท่ีไดจากกระบวนการทางจุลชีววิทยา (product 
of such a process)38 
   สวนในประเทศอินเดีย กฎหมาย The Patent Amendment Act 2002 ไดมี
การใหความคุมครองสิทธิบัตรจุลชีพเชนเดียวกัน แตตองเปนจุลชีพซ่ึงเกิดข้ึนจากกระบวนการตัดตอ
พันธุวิศวกรรม (genetic engineering) หากเปนการคนพบจุลชีพท่ีอยูในธรรมชาติถึงแมวาจะเปนประโยชน
ตอมวลมนุษยชาติก็ไมไดรับการคุมครองสิทธิบัตรแตอยางใด39 
  3.2.2 ระบบกฎหมายลายลักษณอักษร (Civil Law System) 
   สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี ผูเขียนพบวา กฎหมายท่ีใหความคุมครองสิทธิบัตรท่ี
สําคัญและบังคับใชอยูในปจจุบัน ไดแก รัฐบัญญัติสิทธิบัตรแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี ฉบับลง
วันท่ี 16 ธันวาคม พ.ศ.2523 แกไขลาสุดเม่ือวันท่ี 8 ตุลาคม พ.ศ.2560 (German Patent Act of 
December 16, 1980 (Patentgesetz), last amended on October 8, 2017)40 และประกาศ
วาดวยเรื่องสิทธิบัตร ลงวันท่ี 1 กันยายน พ.ศ.2546 (Patent Regulation of September 1, 2003 
(Patentverordnung)) ซ่ึงออกตามความในรัฐบัญญัติดังกลาว41 ไดกําหนดสิ่งประดิษฐที่สามารถรับ
ความคุมครองในฐานะสิทธิบัตรไดนั้น อาจเปนกรรมวิธีหรือผลิตภัณฑ ซ่ึงสรางข้ึนในสาขาวิทยาการ
หนึ่ง มีความใหม มีข้ันตอนการประดิษฐท่ีสูงข้ึน และสามารถประยุกตใชในทางอุตสาหกรรมได 
เชนเดียวกับหลักการท่ีบัญญัติไวในกฎหมายไทย แตการคุมครองและรับรองสิทธิบัตรในจุลชีพและ
สารสกัดจากสัตวท่ีกฎหมายสิทธิบัตรของเยอรมันใหความคุมครองนั้นเองท่ีมีความแตกตางจากท่ี
กฎหมายไทยกําหนด  

                                                 
38Patent Act 1990, Section 18 (4). 
39Ramkumar Balachandra Nair & Pratap Chandran Ramachandranna, “Patenting of micro- 

organisms: Systems and concerns,” Journal of Commercial Biotechnology Vol. 16, 4 (2010): 
339-340. 

40World Intellectual Property Organization (WIPO), Patentgesetz (zuletztgeändertdurch 
Gesetzvom [Online], available URL: https://wipolex.wipo.int/en/legislation/details/16033, 2015 
(March, 8). 

41World Intellectual Property Organization (WIPO), This consolidated version of the 
Patent Ordinance incorporates amendments up to Article 1 of the Ordinance of May 26, 
2011, which came into force on May 31, 2011 [Online], available URL: https://wipolex.wipo. 
int/en/legislation/details/10523, 2019 (March, 8). 
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   ในสวนของวัสดุชีวภาพนั้น แมจะเกิดข้ึนเองตามธรรมชาติ หากเกิดข้ึนจากการ
ประดิษฐ การใชกระบวนการ หรือการประมวลผล เพ่ือกอสารหรือแยกสารออกจากวัสดุชีวภาพ       
ก็สามารถไดรับความคุมครองตามกฎหมาย42 และกฎหมายสิทธิบัตรของสหพันธสาธารณรัฐ
เยอรมนี ก็ไมไดหามจดทะเบียนสิทธิบัตรการปรับเปลี่ยนพันธุกรรมในสัตวไว กฎหมายดังกลาว
หามแตเพียงวา หากเปนการปรับเปลี่ยนพฤติกรรมท่ีทําใหสัตวมีความทุกขทรมาน ไมสามารถยื่น
ขอจดทะเบียนสิทธิบัตรได43 สวนสิ่งประดิษฐท่ีไมสามารถใหความคุมครองสิทธิบัตรไดในสหพันธ
สาธารณรัฐเยอรมนี ไดแก การคนพบทฤษฎี และวิธีการทางวิทยาศาสตร การออกแบบท่ีเก่ียวกับความ
สวยงาม กฎเกณฑและกระบวนการดังกลาว โปรแกรมประมวลผล (Data Processing Programs) 
การนําเสนอขอมูล การประดิษฐซ่ึงขัดตอนโยบายรัฐศาสนโยบาย หรือศีลธรรมอันดี รวมท้ังพันธุพืช
หรือพันธุสัตวตามธรรมชาติ แตไมรวมถึงสารสกัดหรือกระบวนการตกแตงพันธุกรรมในพืชและ
สัตว และการประดิษฐท่ีไมสามารถออกสิทธิบัตรใหไดเลย ไดแก วิธีการโคลนนิ่งมนุษย วิธีการ
สําหรับการปรับเปลี่ยนอัตลักษณทางพันธุกรรมของมนุษย การใชงานของตัวออนของมนุษยเพื่อ
การอุตสาหกรรมหรือการคา วิธีการสําหรับการปรับเปลี่ยนอัตลักษณทางพันธุกรรมของสัตวท่ีมี
แนวโนมท่ีจะกอใหเกิดความทุกขทรมานตอสัตว รวมถึงไมรับรองสิทธิบัตรในมนุษยหรือสัตวท่ีเกิด
จากกระบวนการดังกลาวขางตน44 
                                                 

42Patent Act (Patentgesetz, PatG), Section 1 
 (2) Patents shall be granted for inventions within the meaning of subsection (1) even if 
they concern a product consisting of or containing biological material or a process by means of 
which biological material is produced, processed or used. Biological material which is isolated 
from its natural environment or produced by means of a technical process can also be the 
subject of an invention even if it previously occurred in nature.  

43Patent Act (Patentgesetz, PatG), Section 2 
 (2) Patents shall in particular not be granted for  
  4.  processes for modifying the genetic identity of animals which are likely to cause 
them suffering without any substantial medical benefit to man or animal, and also animals 
resulting from such processes.  

44Patent Act (Patentgesetz, PatG), Section 2  
  (1) No patents shall be granted for inventions the commercial exploitation of which 
would be contrary to “ordre public” or morality; such exploitation shall not be deemed to be 
so contrary merely because it is prohibited by law or regulation. 

(2) Patents shall in particular not be granted for  
 1. processes for cloning human beings; 
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   นอกเหนือจากสิ่งท่ีกลาวไปแลวนั้น สิ่งท่ีไมสามารถขอรับสิทธิบัตรตามกฎหมาย
ไดอีก ไดแก พืชและพันธุสัตว หรือกระบวนการหลักการทางชีวภาพของพืชและสัตว แตไมรวมถึง
วิธีการเลี้ยงสัตวหรือพืชดังกลาววิธีการผาตัดรักษา หรือบําบัดโรคของมนุษยหรือสัตว วิธีการ
วินิจฉัยรักษาโรคในรางกายมนุษยหรือสัตว แตไมรวมถึงการประดิษฐผลิตภัณฑหรือสารเฉพาะ 
หรือองคประกอบเฉพาะเพ่ือนําไปใชในการบําบัดรักษาในมนุษยหรือสัตว45 อยางไรก็ตาม กรณี
ดังกลาวกฎหมายกําหนดใหมีการรับจดสิทธิบัตรการประดิษฐท่ีเกิดจากพืชหรือสัตวได หาก
องคประกอบสําคัญในการประดิษฐนั้นไมไดเปนพืชหรือสัตวท่ีมีความหลากหลายโดยท่ัวไปใน
ธรรมชาติ และการรับจดทะเบียนนั้น ปราศจากขอสงสัยในทางจุลชีววิทยา กลาวคือ กระบวนการทาง
เทคนิคหรือผลิตภัณฑ ท่ีเกิดจากพืชหรือสัตวนั้น ตองไมไดมาจากพืชหรือสัตวท่ีมีความหลากหลายอยู
แลวในธรรมชาติ46 ซ่ึงศาลสูงแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีไดมีคําพิพากษา เม่ือป พ.ศ.2512 ในคดี 
Rote Taube (Red Dove) สรุปวา “กรรมวิธีขยายพันธุสัตวเปนการประดิษฐที่อาจขอรับสิทธิบัตร
ได”แตศาลในคดีดังกลาวไดปฏิเสธท่ีจะใหสิทธิบัตรแกการประดิษฐนั้น เนื่องจากผูยื่นคําขอไม

                                                                                                                                          
 2. processes for modifying the germ line genetic identity of human beings;  
 3. uses of human embryos for industrial or commercial purposes;  
 4. processes for modifying the genetic identity of animals which are likely to cause 

them suffering without any substantial medical benefit to man or animal, and also animals 
resulting from such processes.  

 The relevant provisions of the Embryo Protection Act shall govern the application of 
nos 1 to 3.  

45Patent Act (Patentgesetz, PatG), Section 2a 
(1)  Patents shall not be granted for  
 1. plant and animal varieties and essentially biological processes for the production 

of plants and animals and the plants and animals produced exclusively by such processes;  
 2. methods for the treatment of the human or animal body by surgery or therapy 

and diagnostic methods practised on the human or animal body. This shall not apply to 
products, in particular to substances or compositions, for use in one of these methods.  

46Patent Act (Patentgesetz, PatG), Section 2a 
(2) Patents can be granted for inventions which concern  
 1. plants or animals if the technical feasibility of the invention is not confined to a 

particular plant or animal variety;  
 2. a microbiological or other technical process, or a product obtained by means of 

such a process other than a plant or animal variety.  
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สามารถปฏิบัติตามเง่ือนไขประการหนึ่งของการขอรับสิทธิบัตร ซ่ึงกําหนดใหมีการเปดเผยขอมูลการ
ประดิษฐอยางชัดเจนจนถึงขนาดท่ีผูมีความรูความเชี่ยวชาญในวิทยาการแขนงนั้นสามารถนําไปใชงาน
ไดและคําพิพากษาในคดีนี้ก็ถือเปนครั้งแรกในประวัติศาสตรท่ีศาลไดตัดสินโดยยอมรับวาการ
ประดิษฐซึ่งเก่ียวของกับสิ่งมีชีวิต เปนสิ่งท่ีอยูภายใตความคุมครองของกฎหมายสิทธิบัตร 
   ตลอดจนบรรดาประเทศท่ีเปนภาคีสนธิสัญญากรุงบูดาเปสทวาดวยการจัดต้ัง
ระบบ  รับฝากจุลชีพระหวางประเทศเพ่ือกระบวนการในการขอรับสิทธิบัตร (Budapest Treaty on 
the International Recognition of the Deposit of Microorganisms for the Purpose of 
Patent Procedure 1977) ก็ลวนแตมีกฎหมายสิทธิบัตรซ่ึงใหการคุมครองสิทธิบัตรจุลชีพ ไดแก 
Australia Austria Belgium Bulgaria Denmark Finland France Germany Federal Republic of 
Hungary Italy Japan Korea Republic of Liechtenstein Netherlands Norway Philippines 
Soviet Union Spain Sweden Switzerland United Kingdom และ United States47 
   แสดงใหเห็นวา ในตางประเทศจํานวนไมนอยไดมีการคุมครองสิทธิบัตรเก่ียวกับจุลชีพ
อยางกวางขวาง แตในขณะเดียวกันบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 ของประเทศไทย 
กลับไมมีกฎหมายที่ใหการคุมครองสิทธิบัตรการประดิษฐคิดคนจุลชีพหรือสารสกัดท่ีไดจากสัตว 
อยางมีประสิทธิภาพดังท่ีกลาวมาแลวในตอนตน อันสงผลกระทบในหลายประการดวยกัน ดังนี้ 
   ประการแรก การท่ีกฎหมายไมสามารถคุมครองสิทธิบัตรการประดิษฐคิดคน    
จุลชีพหรือสารสกัดจากสัตวหรือพันธุของสัตว แมจะใชเทคโนโลยีหรือนวัตกรรมข้ันสูง และสามารถตอ
ยอดพัฒนาในเชิงอุตสาหกรรมหรือพาณิชยกรรมไดก็ตาม สงผลใหนักประดิษฐ นักวิจัย หรือ
นักวิชาการดานสัตวศาสตร พันธุศาสตร ขาดแรงจูงใจในการสรางสรรคงานประดิษฐ ดวยแนวคิดของ
กฎหมายเก่ียวกับการคุมครองทรัพยสินทางปญญานั้น การออกแบบระบบสิทธิบัตรใหมีวัตถุประสงค
ในการใหรางวัลแกบุคคลผูไดเสียสละเวลา ความคิดและกําลังกาย โดยเฉพาะอยางยิ่ง เงินทุนในการ
คิดคนการประดิษฐใหมๆ อันเปนประโยชนแกมนุษยชาติ การกําหนดใหสิทธิแตผูเดียวในการหา
ประโยชนเชิงพาณิชยแกผูประดิษฐยอมกอใหเกิดกําลังใจแกผูประดิษฐที่วาบุคคลนั้นสามารถคืนทุน
ที่ลงไปในการทําวิจัยและพัฒนาเพื่อคนคิดสิ่งใดข้ึนมา ท้ังนี้ ในปจจุบันผลกําไรทางพาณิชยอยาง
มหาศาลจากการประดิษฐ ยอมเปนแรงจูงใจอันสําคัญใหเกิดการคนควาประดิษฐสิ่งตางๆ เนื่องจาก
การประดิษฐเปนการกอใหเกิดผลทางเศรษฐกิจอันมีท่ีมาจากการผลิตทางอุตสาหกรรมเปนหลัก  
โดยการประดิษฐสวนมากจะตองคํานึงถึงความกาวหนาทางเทคโนโลยีและมีความซับซอนทาง

                                                 
47U.S. Congress, Office of Technology Assessment, New Developments in Biotechnology: 

Patenting Life--Special Report, OTA-BA-370 (Washington, DC: U.S. Government Printing Office, 
April 1989), p. 159. 
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วิทยาการมากขึ้นเรื่อยๆ เพื่อใหเขาเงื่อนไขที่วาตองเปนการประดิษฐขึ้นใหม (Novelty) จึงจะ
สามารถขอรับสิทธิบัตรได ดวยเหตุนี ้จึงจําเปนตองใชจํานวนผูเชี่ยวชาญและเงินทุนอยางมาก
สําหรับการคิดคนในการวิจัย เชน ในอุตสาหกรรมยารักษาโรค ท่ีตองสิ้นเปลืองเวลาและเงินในการ
ลงทุนเพ่ือคิดคนตัวยารักษาโรคเอดส และในอุตสาหกรรมการบิน อันตองใชเงินทุนมหาศาลในการคิด
ปรับปรุงเครื่องยนตไอพนแบบใหม 
   ประการท่ีสอง การท่ีกฎหมายไมสามารถคุมครองสิทธิบัตรการประดิษฐคิดคนจุล
ชีพหรือสารสกัดจากสัตวหรือพันธุของสัตว แมเปนนวัตกรรมข้ันสูง และสามารถประยุกตใชในเชิง
อุตสาหกรรมได สงผลกระทบอยางยิ่งตอการพัฒนาทางวิทยาศาสตรและเทคโนโลยีเก่ียวกับสัตว   
ในประเทศ การที่ผูมีความรูทางวิทยาการไดรับการคุมครองสิทธิที่ควรไดจากการประดิษฐตาม
ระบบสิทธิบัตรยอมเปนแรงจูงใจใหบุคคลเหลานั้นทําการวิจัย เพื่อพัฒนาการสิ่งใหมๆ เนื่องจาก
เม่ือมีกฎหมายใหความคุมครองแลว ก็ไมตองกลัววาเม่ือคนคิดสิ่งใดข้ึนมาแลวจะถูกบุคคลอ่ืนชุบมือเปบ
เอาผลงานไป ซ่ึงผลท่ีสังคมจะไดรับก็คือการไดเห็นความกาวหนาทางเทคโนโลยี อันจะเปนประโยชน
ตอการยกระดับมาตรฐานในความเปนอยูและการดํารงชีพ ตลอดจนปรับปรุงสวัสดิภาพของประชาชน
ในสังคมนั้นๆ ใหดีข้ึน ดังนั้น การท่ีนักประดิษฐ นักวิชาการ นักวิจัย ไมสามารถกลาวอางสิทธิในงาน
ประดิษฐของตนท่ีเปนจุลชีพหรือสารสกัดจากสัตวหรือพันธุของสัตวไดนั้น สงผลใหนักประดิษฐ 
นักวิชาการ และนักวิจัยเหลานั้นไมพัฒนางานของตนใหดียิ่งข้ึน อันสงผลกระทบอยางยิ่งตอการ
พัฒนาทางวิทยาศาสตรและเทคโนโลยีเก่ียวกับสัตวในประเทศโดยรวม 
   ประการท่ีสาม นอกจากการท่ีพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 มีบทบัญญัติท่ี
จํากัดการขอรับสิทธิบัตรในจุลชีพหรือสารสกัดจากสัตวหรือพันธุสัตว ซ่ึงสงผลกระทบใหผูประดิษฐ    
ขาดแรงจูงใจในการคนคิดและพัฒนาวิทยาการและเทคโนโลยีดังกลาวมาขางตนแลว ยังพบวาสงผล
กระทบตอการถายทอดทางเทคโนโลยีและนวัตกรรมใหมอีกดวย ท้ังนี้ การถายทอดทางเทคโนโลยีแก
สังคมท่ีดอยโอกาสกวาดวยกลไกทางเศรษฐกิจ โดยการลงทุนจากผูประกอบการของประเทศที่เปน
เจาของวิทยาการใหมๆ ไปสูประเทศท่ีความกาวหนานอยกวาในทางวิทยาการ ดังตัวอยางท่ีเกิดข้ึน
ไดแก การที่ประเทศญี่ปุ นไดไปลงทุนเปดโรงงานผลิตสินคาหรือประกอบกิจการอันตองใช
เทคโนโลยีชั้นสูงในประเทศกําลังพัฒนาอ่ืนๆ ซ่ึงสิ่งท่ีจะทําใหนักลงทุนม่ันใจวาการประกอบกิจการท่ี
ตองอาศัยเทคโนโลยีใหมเชนนั้น จะไดผลตอบแทนท่ีคุมคา เพราะเทคโนโลยีท่ีนํา เขามาเพ่ือใชใน
การผลิตดังกลาวไมถูกลอกเลียนจากบุคคลอ่ืนอยางไมเปนธรรม เนื่องจากสามารถนําเทคโนโลยีใหม
อันเปนการประดิษฐมาขอรับสิทธิบัตรภายใตหลักเกณฑและวิธีการของกฎหมายในประเทศท่ี
ประสงคจะลงทุนประกอบกิจการนั้น แมวาการท่ีชาวตางประเทศมาขอรับสิทธิบัตรจะเปนการกีดกัน
ไมใหประชาชนในประเทศนั้นกอตั้งอุตสาหกรรมหรือใชเทคโนโลยีใหมในการผลิตสินคาก็ตาม แตมี
ทางแกดวยการตกลงขออนุญาตใชสิทธิ และเม่ือระยะเวลาแหงการคุมครองสิทธิบัตรสิ้นสุดลง 
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ประชาชนในประเทศนั้นสามารถใชเทคโนโลยีนั้นไดเสรี ตลอดจนสามารถทราบขอมูลและรายละเอียด
ของเทคโนโลยีไดท้ังหมดจากการตรวจสอบเอกสารท่ีระบุรายละเอียดการประดิษฐในการขอจดทะเบียน
สิทธิบัตร ดังนั้น การท่ีพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 มาตรา 9 (1) กําหนดใหจุลชีพหรือสาร
สกัดท่ีไดจากสัตวหรือพันธุของสัตว เปนสิ่งท่ีไมสามารถขอรับสิทธิบัตรได แมวาจะเกิดจากการ
ประดิษฐคิดคนข้ึนใหม โดยอาศัยความรู ทักษะ ความเชี่ยวชาญ หรือเทคโนโลยีข้ันสูงก็ตาม จึงกอให 
เกิดผลกระทบตอการถายทอดเทคโนโลยีและนวัตกรรมใหมในสังคมอยางเห็นไดชัด 
   ประการสุดทาย เม่ือบทบัญญัติของพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 ไมสามารถ       
ใหการคุมครองสิทธิบัตรการประดิษฐคิดคนจุลชีพหรือสารสกัดที่ไดจากสัตวหรือพันธุของสัตวได
อยางมีประสิทธิภาพ ผลกระทบสําคัญคือความกาวหนาในการพัฒนาประเทศ ท้ังนี้ ผูเขียนไดกลาวมาแลวใน
ตอนตนวา การพัฒนาประเทศไทยในปจจุบัน ตองยึดแนวทางตามยุทธศาสตรชาติ (พ.ศ.2561-2580) ซ่ึง
มุงม่ันท่ีจะพัฒนาประเทศไทยใหเติบโตและเขมแข็ง มีความม่ันคง ประชาชนมีความสุข เศรษฐกิจพัฒนา
อยางตอเนื่อง เพ่ือสรางสังคมท่ีเปนธรรมบนฐานทรัพยากรธรรมชาติอยางยั่งยืน โดยยกระดับ
ศักยภาพของประเทศในหลากหลายมิติ พัฒนาคนในทุกมิติ ทุกชวงวัยใหเปนคนดีคนเกง และมีคุณภาพ 
สรางโอกาสและความเสมอภาคทางสังคม สรางการเติบโตบนคุณภาพชีวิตท่ีเปนมิตรกับสิ่งแวดลอม 
และมีภาครัฐของประชาชนเพ่ือประชาชนและประโยชนสวนรวม โดยมียุทธศาสตรท่ีสําคัญประการหนึ่ง
คือ การเพ่ิมขีดความสามารถในการแขงขัน การพัฒนาเศรษฐกิจ และการกระจายรายไดในประเทศ 
ดังนั้น สิ่งสําคัญตอการพัฒนาประเทศในดานการเพ่ิมขีดความสามารถในการแขงขันบนเวทีโลกนั้น 
ประการแรก ตองมีกฎหมายภายในท่ีเคารพตอสิทธิในการสรางสรรคของผูอ่ืนโดยไมคํานึงถึงเชื้อชาติ
เผาพันธุ ผลท่ีตามมาคือ เม่ือประเทศไทยมีระบบสิทธิบัตรท่ีมีประสิทธิภาพ ยอมสามารถใชการ
ประดิษฐของผูประดิษฐในประเทศและตางประเทศ เพ่ือดึงดูดการลงทุนในประเทศ หรือเพ่ือพัฒนาความ
เปนอยูท้ังทางดานสังคมและอนามัย ตลอดจนทําใหมาตรฐานการครองชีพของประชาชนดีข้ึน อันมีท่ีมาจาก
การจางงานในการลงทุนของอุตสาหกรรมประเภทใหมๆ อันเปนการพัฒนาทางเศรษฐกิจท่ีตอบสนองตอ
ยุทธศาสตรชาติอีกดวย 
  
 3.3 ปญหาทางกฎหมายในการนําบทบัญญัติท่ีเก่ียวของกับสิทธิบัตรมาบังคับใชกับการขอ  
อนุสิทธิบัตรของจุลชีพหรือสารสกัดท่ีไดจากสัตว 
  พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 ไดกําหนดการคุมครองทรัพยสินทางปญญาแกการ
ประดิษฐคิดคนหรือคิดทําข้ึน อันเปนผลใหไดมาซ่ึงผลิตภัณฑหรือกรรมวิธีใดข้ึนใหม หรือการกระทํา
ใดๆ ท่ีทําใหการผลิตหรือการเก็บรักษาใหคงสภาพหรือใหมีคุณภาพดีข้ึนหรือการปรับสภาพใหดีขึ้นซ่ึง
ผลิตภัณฑหรือกรรมวิธีในการผลิตหรือการเก็บรักษา โดยกําหนดประเภทของการรับรองสิทธิบัตรไว 2 
ประเภท คือ ประเภทสิทธิบัตร และอนุสิทธิบัตร 
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  โดยการประดิษฐท่ีขอรับสิทธิบัตรไดนั้น ตองประกอบดวยลักษณะสําคัญ 3 ประการ 
คือ 1) เปนการประดิษฐข้ึนใหม 2) เปนการประดิษฐท่ีมีข้ันการประดิษฐสูงข้ึน และ 3) เปนการประดิษฐ
ที่สามารถประยุกตในทางอุตสาหกรรม สวนการประดิษฐท่ีขอรับอนุสิทธิบัตรได ตองประกอบดวย
ลักษณะ 2 ประการ คือ ประการแรก เปนการประดิษฐขึ้นใหม และประการที่สอง เปนการประดิษฐ    
ท่ีสามารถประยุกตในทางอุตสาหกรรม 
  ดังจะเห็นไดวา สิทธิบัตร (Patent) เปนทรัพยสินทางปญญาประเภทหนึ่งท่ีจัดอยูใน
ประเภทสิทธิในทรัพยสินทางอุตสาหกรรม (Industrial Property) กลาวคือ ทรัพยสินทางปญญาท่ีเก่ียวของ
กับการผลิตหรือจําหนายผลิตภัณฑทางดานอุตสาหกรรม ซ่ึงไดแก สิทธิบัตร (Patents) อนุสิทธิบัตร 
(Petty Patents) และเครื่องหมายการคา (Trade Marks) เปนตน อยางไรก็ตาม หากพิจารณาวา 
จุลชีพและสวนประกอบสวนใดสวนหนึ่งของจุลชีพท่ีมีอยูตามธรรมชาติ สัตว พืช หรือสารสกัดจาก
สัตวหรือพืช ตามความในมาตรา 9 (1) แหงพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 เปนสิ่งที่มีอยูแลว
ตามธรรมชาติ เนื่องจากสัตวและพืช เกิดและเติบโตในธรรมชาติ และถูกมนุษยนํามาเลี้ยงเปนสัตวเลี้ยง
ประเภทหนึ่ง และที่อยูตามธรรมชาติอีกประเภทหนึ่งนั้น มีองคประกอบทางชีววิทยาคือ เซลล ยีน 
ตัวออน หรือจุลชีพ หรือสารท่ีอยูในตัวสัตวโดยธรรมชาติ มนุษยเปนเพียงผูคนพบสิ่งท่ีมีอยูแลวใน
ธรรมชาติ ไมไดมีการประดิษฐ คิดคน หรือทําข้ึนใหม จึงไมครบองคประกอบประการท่ีสองของการ
ขอรับสิทธิบัตร ซ่ึงก็คือ เปนการประดิษฐท่ีมีข้ันการประดิษฐสูงข้ึน  
  ท้ังนี้ ในป พ.ศ.2542 ไดมีการตราพระราชบัญญัติสิทธิบัตร (ฉบับท่ี 3) พ.ศ.2542 เพ่ือ
แกไขเพ่ิมเติมหลักเกณฑบางประการเก่ียวกับการคุมครองสิทธิบัตรการประดิษฐ รวมท้ังการ
กําหนดใหมีการออกอนุสิทธิบัตรการประดิษฐไดเปนครั้งแรกภายใตบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัติ
สิทธิบัตร พ.ศ.2522 ซ่ึงกําหนดใหการประดิษฐท่ีมีลักษณะเปนการประดิษฐข้ึนใหม และเปนการ
ประดิษฐท่ีสามารถประยุกตในทางอุตสาหกรรมนั้นใหสามารถขอรับสิทธิบัตรได ตามท่ี 65 ทวิ แหงพระราชบัญญัติ
ดังกลาวกําหนด โดยมาตรา 65 ตรี ของพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 ไดกําหนดใหการขอรับท้ัง      
อนุสิทธิบัตรและสิทธิบัตรสําหรับการประดิษฐพรอมกันไมได กลาวคือ ตองเลือกอยางใดอยางหนึ่ง
ระหวางสิทธิบัตร หรืออนุสิทธิบัตรเพ่ือรับการคุมครองตามกฎหมาย 
  อยางไรก็ตาม มาตรา 65 สัตต ไดกําหนดอายุการคุมคองอนุสิทธิบัตรใหมีอายุ 6 ป นับแต
วันขอรับอนุสิทธิบัตรในราชอาณาจักร ซ่ึงแตกตางจากการคุมครองของสิทธิบัตรท่ีมีระยะเวลา           
การคุมครอง 20 ป นับแตวันขอรับสิทธิบัตรในราชอาณาจักร 
  นอกจากนี้ มาตรา 65 เบญจ และมาตรา 65 ทศ ยังกําหนดหามมิใหอธิบดีกรมทรัพยสินทางปญญา 
รับจดทะเบียนการประดิษฐและออกอนุสิทธิบัตร ในกรณีที่อนุสิทธิบัตรนั้นตองดวยกรณีตาม
มาตรา 9 แหงพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 กลาวคือ จุลชีพและสวนประกอบสวนใดสวนหนึ่ง
ของจุลชีพที่มีอยูตามธรรมชาติสัตว พืช หรือสารสกัดจากสัตวหรือพืช ตามมาตรา 9 (1) ก็ไมสามารถนําไป      
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จดทะเบียนขอรับการคุมครองประเภทอนุสิทธิบัตรได แมวาจุลชีพหรือสารสกัดที่ไดจากสัตวหรือ
ตัวสัตวนั้น จะเปนการประดิษฐคิดคนข้ึนใหม ซ่ึงสิ่งท่ีมีในธรรมชาติโดยไมไดอาศัยการประดิษฐข้ันสูง 
หรือเทคโนโลยีข้ันสูง และการประดิษฐนั้นสามารถนําไปประยุกตใชไดในทางอุตสาหกรรมก็ตาม ก็ไม
อาจขอรับการคุมครองในทรัพยสินทางปญญาประเภทอนุสิทธิบัตรไดเชนเดียวกันอันแสดงใหเห็นวา แม
อนุสิทธิบัตร ซ่ึงถือเปนการคุมครองทรัพยสินทางปญญาในระดับ พ้ืนฐานสําหรับการประดิษฐท่ีไมไดใช
กรรมวิธีข้ันสูง ก็ไมสามารถใหความคุมครองการประดิษฐประเภทจุลชีพหรือสารสกัดจากสัตวได 
  ซ่ึงนอกเหนือจากท่ีผูเขียนไดกลาวถึงความแตกตางในประการขางตนไปแลวนั้น ยังพบ
ความแตกตางจากกฎหมายสิทธิบัตรของเครือรัฐออสเตรเลียท่ีกําหนดไวดวย กลาวคือแมกฎหมาย
สิทธิบัตรเครือรัฐออสเตรเลีย (Patent Act 1990) จะไมไดใหความคุมครองสิทธิบัตรสําหรับจุลชีพ 
หรือสารสกัดจากสัตว หรือสวนประกอบสวนใดสวนหนึ่งของสัตวหรือพืชโดยตรง แตในเครือรัฐ
ออสเตรเลียสามารถขอรับสิทธิบัตรนวัตกรรมตามกฎหมายไดเพียงแสดงใหเห็นวาการประดิษฐท่ี
ขอรับสิทธิบัตรนวัตกรรมเปนการประดิษฐใหม พัฒนาปรับปรุงใหดี ข้ึนและใชประโยชนได 
(Innovation) โดยไมตองมีข้ันการประดิษฐท่ีสูงข้ึน (Inventive Step) ซ่ึงสิทธิบัตรนวัตกรรมดังกลาว
เทียบเคียงไดกับอนุสิทธิบัตรตามพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 ของไทย โดยกฎหมายสิทธิบัตรของ
เครือรัฐออสเตรเลียมีบทบัญญัติระบุสิ ่งที่ไมสามารถขอรับความคุมครองสิทธิบัตรตามกฎหมาย
ลักษณะคลายคลึงกับมาตรา 9 แหงพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 ของไทย อันเปนการปฏิบัติ
ตามสนธิสัญญาระหวางประเทศ เชน ความตกลงทริปส มีผลผูกพันท้ังประเทศไทยและออสเตรเลีย
ดวย อาทิ มนุษยและพันธุกรรมมนุษย (human beings) กระบวนการทางชีวภาพสําหรับการสรางมนุษย 
(biological processes for their generation of human being) สัตวและพันธุสัตว (animals) และ
กระบวนการทางชีวภาพสําหรับการสรางพืชและสัตว (biological processes for their generation 
of plants and animals)48 ซ่ึงนอกจากกฎหมายสิทธิบัตรของออสเตรเลียกําหนดสิ่งที่ไมอาจใหความ
คุมครองเพื่อรับสิทธิบัตรแลวคําพิพากษาของศาล ในฐานะท่ีใชระบบกฎหมายจารีตประเพณี 
(Common Law System) ก็ปรากฏแนวคําวินิจฉัยถึงสิ่งที่ไมไดรับการคุมครองสิทธิบัตรหรือ
สิทธิบัตรนวัตกรรม เชน การคนพบในธรรมชาติ (Discoveries) หลักวิทยาศาสตร (Scientific) แผนท่ี 
(Plans) ขอมูลแบบพิมพ (Printed Information) แบบจําลองทางคณิตศาสตร (Mathematical Models) 
หลักการหรือทฤษฎี (Principles) คําแนะนํา (Instructions) ศิลปกรรม (Fine arts) แบบแผนหรือกระบวนการ
ทางจิต (Schemes or Other Purely Mental Process) แบบแผนหรือการจัดการระบบองคความรู             

                                                 
48กึกกอง  สมเกียรติเจริญ, “กฎหมายสิทธิบัตรออสเตรเลีย: ศึกษาเปรียบเทียบกฎหมาย,” วารสารกฎหมาย

เปรียบเทียบศาลยุติธรรม 3, 3 (2554): 129. 



ปท่ี 8 ฉบับท่ี 2 200 

จดทะเบียนขอรับการคุมครองประเภทอนุสิทธิบัตรได แมวาจุลชีพหรือสารสกัดที่ไดจากสัตวหรือ
ตัวสัตวนั้น จะเปนการประดิษฐคิดคนข้ึนใหม ซ่ึงสิ่งท่ีมีในธรรมชาติโดยไมไดอาศัยการประดิษฐข้ันสูง 
หรือเทคโนโลยีข้ันสูง และการประดิษฐนั้นสามารถนําไปประยุกตใชไดในทางอุตสาหกรรมก็ตาม ก็ไม
อาจขอรับการคุมครองในทรัพยสินทางปญญาประเภทอนุสิทธิบัตรไดเชนเดียวกันอันแสดงใหเห็นวา แม
อนุสิทธิบัตร ซ่ึงถือเปนการคุมครองทรัพยสินทางปญญาในระดับ พ้ืนฐานสําหรับการประดิษฐท่ีไมไดใช
กรรมวิธีข้ันสูง ก็ไมสามารถใหความคุมครองการประดิษฐประเภทจุลชีพหรือสารสกัดจากสัตวได 
  ซ่ึงนอกเหนือจากท่ีผูเขียนไดกลาวถึงความแตกตางในประการขางตนไปแลวนั้น ยังพบ
ความแตกตางจากกฎหมายสิทธิบัตรของเครือรัฐออสเตรเลียท่ีกําหนดไวดวย กลาวคือแมกฎหมาย
สิทธิบัตรเครือรัฐออสเตรเลีย (Patent Act 1990) จะไมไดใหความคุมครองสิทธิบัตรสําหรับจุลชีพ 
หรือสารสกัดจากสัตว หรือสวนประกอบสวนใดสวนหนึ่งของสัตวหรือพืชโดยตรง แตในเครือรัฐ
ออสเตรเลียสามารถขอรับสิทธิบัตรนวัตกรรมตามกฎหมายไดเพียงแสดงใหเห็นวาการประดิษฐท่ี
ขอรับสิทธิบัตรนวัตกรรมเปนการประดิษฐใหม พัฒนาปรับปรุงใหดี ข้ึนและใชประโยชนได 
(Innovation) โดยไมตองมีข้ันการประดิษฐท่ีสูงข้ึน (Inventive Step) ซ่ึงสิทธิบัตรนวัตกรรมดังกลาว
เทียบเคียงไดกับอนุสิทธิบัตรตามพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 ของไทย โดยกฎหมายสิทธิบัตรของ
เครือรัฐออสเตรเลียมีบทบัญญัติระบุสิ ่งที่ไมสามารถขอรับความคุมครองสิทธิบัตรตามกฎหมาย
ลักษณะคลายคลึงกับมาตรา 9 แหงพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 ของไทย อันเปนการปฏิบัติ
ตามสนธิสัญญาระหวางประเทศ เชน ความตกลงทริปส มีผลผูกพันท้ังประเทศไทยและออสเตรเลีย
ดวย อาทิ มนุษยและพันธุกรรมมนุษย (human beings) กระบวนการทางชีวภาพสําหรับการสรางมนุษย 
(biological processes for their generation of human being) สัตวและพันธุสัตว (animals) และ
กระบวนการทางชีวภาพสําหรับการสรางพืชและสัตว (biological processes for their generation 
of plants and animals)48 ซ่ึงนอกจากกฎหมายสิทธิบัตรของออสเตรเลียกําหนดสิ่งที่ไมอาจใหความ
คุมครองเพื่อรับสิทธิบัตรแลวคําพิพากษาของศาล ในฐานะท่ีใชระบบกฎหมายจารีตประเพณี 
(Common Law System) ก็ปรากฏแนวคําวินิจฉัยถึงสิ่งที่ไมไดรับการคุมครองสิทธิบัตรหรือ
สิทธิบัตรนวัตกรรม เชน การคนพบในธรรมชาติ (Discoveries) หลักวิทยาศาสตร (Scientific) แผนท่ี 
(Plans) ขอมูลแบบพิมพ (Printed Information) แบบจําลองทางคณิตศาสตร (Mathematical Models) 
หลักการหรือทฤษฎี (Principles) คําแนะนํา (Instructions) ศิลปกรรม (Fine arts) แบบแผนหรือกระบวนการ
ทางจิต (Schemes or Other Purely Mental Process) แบบแผนหรือการจัดการระบบองคความรู             

                                                 
48กึกกอง  สมเกียรติเจริญ, “กฎหมายสิทธิบัตรออสเตรเลีย: ศึกษาเปรียบเทียบกฎหมาย,” วารสารกฎหมาย

เปรียบเทียบศาลยุติธรรม 3, 3 (2554): 129. 
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(Mere Schemes or Systems for Arrangement of Known things)49 อยางไรก็ตาม กฎหมาย
สิทธิบัตรของเครือรัฐออสเตรเลียไดยกเวนสิ่งตอไปนี้ ใหไดรับการคุมครองในฐานะสิทธิบัตรนวัตกรรม 
ไดแก กระบวนการทางจุลชีววิทยา (microbiological process) และผลิตภัณฑท่ีไดจากกระบวนการ
ทางจุลชีววิทยา (product of such a process)50 ซ่ึงกระบวนการทางจุลชีววิทยานั้น ตองมีลักษณะ
เปนการสรางสิ่งมีชีวิตแตละชนิดใหเกิดความแตกตางกันในระดับรหัสทางพันธุกรรม ทําใหสิ่งมีชีวิต
ชนิดเดียวกันมียีนแตกตางกันเกิดการสรางโปรตีนและ มีกระบวนการทางชีวเคมีซึ ่งมีลักษณะ
เฉพาะตัวของผูวิจัย ทําใหเกิดสิ่งมีชีวิตท่ีมีความหลากหลายทางพันธุกรรม และสามารถตรวจสอบได
จากผลิตผลหรือลักษณะตางๆ ท่ีเปนการแสดงออกของยีนสิ่งมีชีวิตท่ีทําการศึกษาหรือวิจัย โดย
เปรียบเทียบระหวางยีนปกติกับยีนท่ีมีการเปลี่ยนแปลงไปจากเดิม หรือยีนกลาย (Mutated Gene) ซ่ึง
ท้ังหมดลวนเกิดจากกระบวนการสกัด แยก สงถายกลับไปยังเซลลปกติ การดัดแปลงหรือปรับปรุง
ชิ้นสวนแลวนํากลับเขาสูสิ่งมีชีวิต ซ่ึงถือเปนกระบวนการทางจุลชีววิทยา51 จนกลาวโดยสรุปไดวา แม
กฎหมายสิทธิบัตรของเครือรัฐออสเตรเลีย ไดบัญญัติหามมิให มีการรับจดทะเบียนเพ่ือคุมครอง
สิทธิบัตรเก่ียวกับจุลชีพ หรือสารสกัดของพืช หรือสัตวตามธรรมชาติ แตก็กําหนดใหมีการคุมครอง
สิทธิบัตรนวัตกรรมในกระบวนการเพ่ือปรับปรุง คัดแยก พัฒนาจุลชีพ หรือสารสกัดจากสัตว รวมถึง
คุมครองสิทธิบัตรนวัตกรรมแกผลิตภัณฑท่ีไดจากการปรับปรุง คัดแยก พัฒนา สงถายท้ังหมด หรือ
เฉพาะชิ้นสวนของพืชและสัตวไดและในประเด็นนี้ทําใหผู เขียนเห็นถึงความแตกตางในการไมให
ความคุมครองสิทธิบัตรของประเทศไทยท้ังระดับสิทธิบัตรและอนุสิทธิบัตร 
  ดังนั้น จะเห็นไดวาบทบัญญัติของพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 ในมาตรา 65 เบญจ       
ท่ีไมรับรองคุมครองอนุสิทธิบัตรในการประดิษฐจุลชีพและสวนประกอบสวนใดสวนหนึ่งของจุลชีพท่ีมีอยู
ตามธรรมชาติ สัตว พืช หรือสารสกัดจากสัตวหรือพืชนั้น ไมสอดคลองกับมาตรการทางกฎหมายของ
ประเทศสหรัฐอเมริกา เครือรัฐออสเตรเลีย และสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี ท่ียอมรับการคุมครองการ
ประดิษฐคิดคนจุลชีพหรือสารสกัดจากสัตวในระดับพ้ืนฐาน ซ่ึงก็คือ การคุมครองทรัพยสินทางปญญา
ประเภทอนุสิทธิบัตร สงผลใหการประดิษฐ คิดคน วิจัย กรรมวิธีหรือนวัตกรรมจากสัตว ซ่ึงกอใหเกิด
จุลชีพหรือสารสกัดใหมท่ีไมเคยเผยแพรตอสาธารณชนมากอนและสามารถนําไปประยุกตใชไดในทาง
อุตสาหกรรมในประเทศไทยนั้น ไมสามารถขอรับการคุมครองทรัพยสินทางปญญาประเภทสิทธิบัตร หรือ

                                                 
49กึกกอง  สมเกียรติเจริญ, เรื่องเดียวกัน, หนา 130. 
50Patent Act 1990, op. cit. 
51Australian Government, IP Australia, Public Consultation: Introducing an objects 

clause into the Patents Act 1990 [Online], available URL: https://www.ipaustralia.gov.au/sites/ 
g/files/net856/f/public_consultation_introducing_an_objects_clause_into_the_patents_act.pdf, 2019 (March, 10). 
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อนุสิทธิบัตรไดเลย อันกอใหเกิดปญหาในการคุมครองสิทธิบัตรการประดิษฐประเภทจุลชีพหรือสารสกัด
จากสัตวในประเทศไทยอยางเห็นไดชัด 
 
4. บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 
 จากท่ีกลาวมาขางตน จะเห็นไดวา ในตางประเทศมีมาตรการทางกฎหมายในการรับรอง
คุมครองสิทธิบัตรในจุลชีพหรือสารสกัดท่ีเกิดจากสัตวท่ีมีประสิทธิภาพ ดังท่ีไดนําเสนอไปแลว 
ผูเขียนจึงไดนําแนวทางดังกลาวมาเสนอแนะเพ่ือแกไขปรับปรุงปญหากฎหมายเก่ียวกับการคุมครอง
สิทธิบัตรในจุลชีพหรือสารสกัดท่ีไดจากสัตวของประเทศไทยใหมีความสอดคลองและเหมาะสมยิ่งขึ้น 
แตดวยเหตุที่จุลชีพหรือสารสกัดจากสัตวมีอยูแลวในธรรมชาติ การท่ีจะตรากฎหมายกําหนดให
บุคคลสามารถนําจุลชีพหรือสารสกัดดังกลาวไปจดทะเบียนสิทธิบัตรนั้นได ก็จะสงผลใหขาด
องคประกอบหรือสาระสําคัญของกฎหมายสิทธิบัตรไป เพราะผูท่ีขอจดทะเบียนจะอยูในฐานะผูคนพบ
สิ่งซ่ึงมีอยูแลวในธรรมชาติเทานั้น หากปลอยใหมีการนําไปจดทะเบียนคุมครองสิทธิบัตรก็จะเปนการ
ตัดโอกาสในการเขาถึงจุลชีพหรือสารสกัดจากสัตวซ่ึงมีอยูแลวในธรรมชาติของบุคคลอ่ืนในภายหลัง
การจดทะเบียน ซ่ึงกอใหเกิดความไมเปนธรรมอยางรายแรงในการใชและเขาถึงทรัพยากรธรรมชาติ 
ดังนั้น มาตรการสําคัญท่ีจะกอใหเกิดความเปนธรรม และสามารถคุมครองทรัพยสินทางปญญาแก       
ผูประดิษฐคิดคน ตลอดจนคุมครองการนําจุลชีพหรือสารสกัดจากสัตวไปแสวงหาประโยชนโดยมิชอบ 
จึงตองกําหนดมาตรการในการคุมครองจุลชีพหรือสารสกัดจากสัตว โดยนํากฎหมายตางประเทศและ
คําพิพากษาของศาลในตางประเทศมาเปนเครื่องมือในการกําหนดมาตรการคุมครองสิทธิบัตรในจุลชีพ
หรือสารสกัดจากสัตว ดังนี้ 
 ประการแรก จุลชีพหรือสารสกัดท่ีจะไดรับการคุมครองนั้น ตองเปนจุลชีพหรือสารสกัด 
ท่ีประดิษฐคิดคนข้ึนใหม โดยอาศัยจุลชีพหรือสารสกัดท่ีมีอยูแลวในตัวสัตว มาปรับปรุง เปลี่ยนแปลง 
พัฒนา ตัดตอ นําออกซ่ึงเซลล หรือนําเขาซ่ึงเซลล เพ่ือทําใหเกิดจุลชีพหรือสารสกัดใหม 
 ประการท่ีสอง จุลชีพหรือสารสกัดท่ีจะไดรับการคุมครองนั้น ตองเปนจุลชีพหรือสารสกัดท่ี
ประดิษฐคิดคนข้ึนใหมตามประการแรก และการประดิษฐคิดคนข้ึนใหมนั้น ตองอาศัยความรู 
วิทยาการจากผูเชี่ยวชาญ ดานเทคโนโลยี หรือเครื่องมือท่ีไมสามารถพบไดท่ัวไป หรือใชงบประมาณ
จํานวนมาก หรือคนพบจากการทดลองวิจัยทางวิทยาศาสตร ซ่ึงตองใชเงินลงทุนในการวิจัยสูง 
 ประการท่ีสาม จุลชีพหรือสารสกัดท่ีไดรับการคุมครองนั้น ตองเปนจุลชีพท่ีประดิษฐคิดคน
ข้ึนใหมดวยการประดิษฐข้ันสูง และจุลชีพหรือสารสกัดท่ีไดใหมนี้ สามารถนําไปใชทางอุตสาหกรรม 
หรือกอประโยชนในทางเศรษฐกิจ การคา การลงทุน การพัฒนาทางดานวิทยาศาสตร การแพทย 
สาธารณสุข ดานสัตวศาสตร การควบคุมโรค 
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 ท้ังนี้ การใหความคุมครองและรับรองสิทธิบัตรการประดิษฐแกจุลชีพหรือสารสกัดจากสัตว
ตามท่ีกลาวขางตน ตองไมขัดตอนโยบายสาธารณะหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน และการประดิษฐ
จุลชีพหรือสารสกัดท่ีไดจากสัตวนั้น จะตองไมมีสวนเก่ียวของกับตัวออนหรือการทดลอง หรือใชสวนหนึ่ง
สวนใดของมนุษยในการไดมาซ่ึงจุลชีพหรือสารสกัด รวมถึงตองไมใชวิธีการท่ีกอใหเกิดความทุกข
ทรมานตอสัตวดวย 

ดังนั้น ผูเขียนจึงขอเสนอแนะและแกไขปรับปรุงพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 
ดังตอไปนี้ 
 ประการแรก ผูเขียนเสนอแนะใหมีการเพ่ิมบทนิยามคําวา “จุลชีพ” และ “สารสกัด” ใน
มาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 
  “จุลชีพ” หมายถึง สิ่งมีชีวิตท่ีมีขนาดเล็กซ่ึงไมสามารถมองเห็นไดดวยตาเปลา ไดแก 
แบคทีเรีย อารเคีย รา ยีสต ไวรัส เปนตน ซ่ึงอาจเกิดข้ึนโดยธรรมชาติหรือโดยสังเคราะหจาก
กระบวนการทางวิทยาศาสตร 
  “สารสกัด” หมายถึง สารเคมี หรือเคมีภัณฑ ท่ีไดมาจากการสกัดดวยกระบวนการทาง
วิทยาศาสตรและเทคโนโลยีจากพืชหรือสัตวตามธรรมชาติ 
  ท้ังนี้ สารสกัดท่ีจะสามารถขอสิทธิบัตรไดจะตองเกิดจากกระบวนการทางวิทยาศาสตร 
(scientific process) ในระดับท่ีมีการพัฒนาทางเทคนิคในระดับท่ีมีวิทยาการท่ีสูงข้ึนมิใชเพียงระดับ
สามัญซ่ึงเปนการสอดคลองกับหลักสากลในการใหสิทธิบัตรซ่ึงตองมีระดับวิทยาการท่ีสูงข้ึน 

ประการท่ีสอง ผูเขียนเสนอแนะใหมีการยกเลิก มาตรา 9 (1) แหงพระราชบัญญัติสิทธิบัตร 
พ.ศ. 2522 จากความท่ีวา 
  “...มาตรา 9 การประดิษฐดังตอไปนี้ไมไดรับความคุมครองตามพระราชบัญญัติ 
  (1)  จุลชีพและสวนประกอบสวนใดสวนหนึ่งของจุลชีพท่ีมีอยูตามธรรมชาติสัตว พืช 
หรือสารสกัดจากสัตวหรือพืช...” 
  และใหใชขอความใหม ตอไปนี้แทน 
  “...มาตรา 9 การประดิษฐดังตอไปนี้ไมไดรับความคุมครองตามพระราชบัญญัติ 
   (1)  จุลชีพและสวนประกอบสวนใดสวนหนึ่งของจุลชีพท่ีมีอยูตามธรรมชาติสัตว พืช 
หรือสารสกัดจากสัตวหรือพืช เวนแตเปนการประดิษฐท่ีอาศัยความรูและเทคโนโลยีข้ันสูงตามท่ี
รัฐมนตรีประกาศกําหนด” 
 ประการท่ีสาม ผูเขียนเสนอแนะใหมีการเพ่ิมบทบัญญัติ มาตรา 65 เอกาทศ ในพระราชบัญญัติ
สิทธิบัตร พ.ศ.2522 ดวยขอความตอไปนี้ 
  “…มาตรา 65 เอกาทศ มิใหนําบทบัญญัติมาตรา 9 (1) มาใชบังคับในหมวด 3 ทวิ วาดวย     
อนุสิทธิบัตร...” 
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  อนึ่ง หากไดดําเนินการแกไขกฎหมายดังกลาวในอนาคต รัฐมนตรีวาการกระทรวงพาณิชย 
ซ่ึงเปนผูรักษาการตามพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 สามารถออกกฎหมายลําดับรอง เพ่ือกําหนด        
การประดิษฐคิดคนจุลชีพและสวนประกอบของจุลชีพท่ีมีอยูตามธรรมชาติของสัตว หรือพืช หรือสารสกัด
จากสัตวหรือพืชท่ีสามารถขอรับความคุมครองสิทธิบัตรในลักษณะยืดหยุนได กลาวคือ เปนการปองกัน
การแสวงหาประโยชนจากกลุมทุนจากการประดิษฐท่ีเปนประโยชนตอมนุษยและสังคมประการหนึ่ง 
และเปนการใหอํานาจรัฐมนตรี ออกประกาศกําหนดประเภทของจุลชีพหรือสารสกัดท่ีไดจากสัตว
หรือพันธุ สัตวที่สอดคลองกับสภาพการณของสังคมไดอยางเหมาะสม และมีประสิทธิภาพอีก
ประการหนึ่ง ซ่ึงทายท่ีสุดแลวก็จะสามารถเพ่ิมศักยภาพของผูประกอบการ พัฒนาคนรุนใหม รวมถึง
ปรับรูปแบบธุรกิจ เพ่ือตอบสนองตอความตองการของตลาดของภาคเกษตร และอุตสาหกรรม
ชีวภาพ ซึ่งจะทําใหประเทศไทยสามารถสรางฐานรายไดและการจางงานใหม ขยายโอกาสทาง
การคาและการลงทุนในเวทีโลก ควบคูไปกับการยกระดับรายไดและการกินดีอยูดี รวมถึงการเพ่ิมข้ึน
ของคนชั้นกลาง และลดความเหลื่อมล้ําของคนในประเทศไดในคราวเดียวกันไดอยางมีประสิทธิภาพ 
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Protection of Trade Secrets in Criminal Proceedings 

 
รังสิมา  ลัธธนันท** 

Rungsima  Lattanand 
 

บทคัดยอ 
 
 บทความนี้มุงนําเสนอกฎหมายท่ีเก่ียวของกับการดําเนินคดีความลับทางการคาโดยเฉพาะ
ประเด็น องคความรู แนวคิด และทฤษฎีท่ีเก่ียวของกับการดําเนินคดีความลับทางการคา จากการศึกษา
พบวา แนวคิดในการใหความคุมครองความลับทางการคามีมาต้ังแตในอดีต มีผูคิดคนขอมูลซ่ึงเปน
ความลับเพ่ือใชในกระบวนการผลิตสินคา ผลิตผลิตภัณฑตางๆ ซ่ึงโดยสวนใหญจะถูกเก็บไวเปน
ความลับเฉพาะบุคคล และสูญสิ้นไปกับบุคคลนั้นเม่ือเขาถึงแกความตาย จึงไดมีแนวความคิดในการ
คุมครองความลับทางการคาเพ่ือใหความลับนั้นคงสภาพการเปนความลับทางการคาและตกทอดไปยัง
คนรุนตอไป มีการตรากฎหมายข้ึนเพ่ือใหการคุมครองความลับทางการคา จนกระท่ังไดรับการ
รับรองและมีการคุมครองตามขอตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาท่ีเก่ียวกับการคา 

                                                 
*บทความน้ีเปนสวนหน่ึงของดุษฎีนิพนธเรื่อง การคุมครองความลับทางการคาในการดําเนินคดีอาญา ซ่ึง

อยูในระหวางการศึกษา โดยมีอาจารยท่ีปรึกษา คือ รองศาสตราจารย ดร.ปภาศรี บัวสวรรค และ ดร.จุมพล 
ภิญโญสินวัฒน และ ดร.กนก จุลมนต. 
 This article is a part of dissertation,“Protection of trade secrets in criminal proceedings,” 
This dissertation is in the process of studying. Associate Professor Dr.Praphasri Buasawan Dr. 
Jumpol Pinyosinwat and Dr.Kanok Jullamon is an advisor.  
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(Agreement on Trade - Related Aspects of Intellectual Property Rights) หรือความ       
ตกลงทริปส ซ่ึงกําหนดใหประเทศภาคีสมาชิกขององคการการคาโลกจะตองมีกฎหมายภายในให
ความคุมครองความลับทางการคา ประเทศไทยในฐานะประเทศท่ีเปนภาคีสมาชิกจึงไดตรา
พระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ.2545 ใหความคุมครองความลับทางการคามาจนถึงปจจุบัน 
นอกจากนี้ ในการดําเนินคดีความลับทางการคา กระบวนการในทางกฎหมายของประเทศไทยอยู
ภายใตพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ และวิธีพิจารณาคดี
ทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ พ.ศ.2539 และขอกําหนดคดีทรัพยสินทางปญญา
และการคาระหวางประเทศ พ.ศ.2540 ซ่ึงวิธีพิจารณาคดีตางๆ ใหปฏิบัติตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพงและประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา แตจากการศึกษาพบวา ในการดําเนินคดี
อาญาความลับทางการคาประสบปญหาอันเนื่องมาจากกฎหมายยังไมมีวิธีการในการเก็บรักษา
ความลับทางการคาในแตละข้ันตอนของการดําเนินคดี ผูเขียนจึงเสนอแนะใหมีการปรับปรุงแกไข
กฎหมายเพ่ือใหการดําเนินคดีอาญาความลับทางการคามีความเหมาะสมและมีประสิทธิภาพในการ
เก็บรักษาขอมูลความลับทางการคาตามเจตนารมณของการรักษาขอมูลความลับทางการคาอยาง
แทจริง ท้ังนี้ไดเสนอสาระสําคัญของการแกไขบทบัญญัติของกฎหมายมาพรอมนี้ 
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Abstract 
 
 This paper reveals information about the laws relating to the prosecution of 
crimes involving trade secrets. It examines in particular the issues regarding the 
knowledge, concepts, and theories related to the prosecution of crimes involving 
trade secrets. Findings in the study indicate that the concept of the protection of 
trade secrets has existed in the past. People create confidential information for use 
in the production process for various products, most of which are kept as personal 
secrets. These have often been lost with the person who created them upon the 
death of that person. Laws to protect trade secrets have been enacted, and  trade 
secrets are now protected by the Agreement on Trade-Related to Intellectual 
Property Rights, also called the TRIPS Agreement. 
 Thailand, as a member country, has enacted the Trade Secrets Act B.E. 2545 
to protect trade secrets. This law is still in effect. In addition, in the prosecution of 
trade secret cases, the legal process of Thailand is conducted under The Act on the 
Establishment of and Procedure for Intellectual Property and International Trade 
Court B.E. 2539 (1996), and The Provision of Intellectual Property and International 
Trade case B.E. 2540 (1997), which require the proceedings to be in accordance with 
the Civil Procedure Code and the Criminal Procedure Code. The results of this study 
show that criminal proceedings involving trade secrets encounter problems because 
the Trade Secrets law contains no specific procedures for keeping trade secrets at 
each stage of the proceedings. The author therefore believes that the law should be 
amended to ensure that criminal proceedings involving trade secrets are carried out 
in such a way as to protect the trade secrets at every stage of the proceedings. The 
suggested amendments would be in accordance with the judicial intention of 
maintaining trade secret information. In this regard, the essence of the amendment 
of such law will then be provided in this paper. 
 
คําสําคัญ:  การคุมครอง, ความลับทางการคา, การดําเนินคดีอาญา 
Keywords: protection, trade secret, criminal proceedings 
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1. บทนํา 
 
 ความลับทางการคาเปนทรัพยสินทางปญญาท่ีมีความสําคัญในการประกอบธุรกิจ มีการ
นําไปใชประโยชนในเชิงพาณิชย สรางความแตกตางของตัวสินคาและบริการ อันกอใหเกิดความ
ไดเปรียบในการแขงขันทางการคา แตเนื่องจากความลับตางๆ จะถูกเก็บรักษาไวอยูกับผูท่ีคิดคนหรือ
ตกทอดไปเฉพาะบุคคลในครอบครัว จึงกอใหเกิดแนวคิดในการใหความคุมครองความลับทางการคา 
รวมท้ังมีกฎหมายรับรองและใหความคุมครองความลับทางการคาบังคับใชในเวลาตอมา แนวคิดในการ
ใหความคุมครองความลับทางการคาไดรับการยอมรับครั้งแรกในรูปแบบเก่ียวกับหลักการของการ
คุมครองทรัพยสินอุตสาหกรรมจากการแขงขันอันไมเปนธรรม (Unfair Competition) และตอมาจึง
ไดรับความคุมครองภายใตความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาท่ีเก่ียวกับการคา 
(Agreement on Trade - Related Aspects of Intellectual Property Rights) หรือความตกลงทริปส
สําหรับประเทศไทยมีการตราพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ.2545 เพ่ือใหความคุมครอง
ความลับทางการคาโดยมีวัตถุประสงคเพ่ือปองกันไมใหเกิดการกระทําอันไมเปนธรรมในการประกอบธุรกิจ 
 เนื่องจากในปจจุบันการละเมิดความลับทางการคามีเปนจํานวนมาก ซ่ึงการดําเนินคดีอาญา
ความลับทางการคาตามกฎหมายท่ีมีอยูยังไมสามารถใหการคุมครองความลับทางการคาไดอยาง
เหมาะสม บทความนี้จึงมีวัตถุประสงคเพ่ือศึกษาและนําเสนอความจําเปนในการกําหนดกฎหมายท่ี
ใชบังคับในการดําเนินคดีความลับทางการคา เพ่ือใหมีการคุมครองความลับทางการคาในระหวาง
การดําเนินคดีอยางเหมาะสมตอไป  
 
2. แนวคิดและทฤษฎีท่ีเก่ียวของ 
 
 เดิมเม่ือบุคคลประดิษฐหรือคิดคนสิ่งใดข้ึนมาไดใหม วิธีการหรือขอมูลในการประดิษฐหรือ  
ท่ีคิดคนไดนั้นจะถูกเก็บไวเปนความลับหรือถายทอดใหกับเฉพาะบุคคลในครอบครัว ท้ังนี้เพ่ือ
ประโยชนในความไดเปรียบทางดานการคา ตอมาจึงเกิดแนวความคิดในการใหความคุมครองขอมูล
ซ่ึงเปนความลับดังกลาว และเริ่มตนเปนครั้งแรกในประเทศอังกฤษ โดยการนําหลักกฎหมายวาดวย
การละเมิดความไววางใจ (The Law of Breach of Confidence) ไปปรับใชกับขอเท็จจริงในคดีท่ี
เก่ียวกับการละเมิดความลับทางการคา โดยถือวาการละเมิดความลับทางการคาเปนสวนหนึ่งของ
การละเมิดความไววางใจท่ีบุคคลหนึ่งมีตออีกบุคคลหนึ่งในการสงมอบขอมูลอยางหนึ่งท่ีสําคัญให 
พรอมกับหนาท่ีในการเก็บรักษาความลับขอมูลนั้น คดีท่ีเปนบรรทัดฐานของการละเมิดความไววางใจ 
ไดแก คดี Coco v. Clark ((1969) R.P.C. 41) ซ่ึงผูพิพากษา Megarry J. ไดวางหลักกฎหมายไววา 
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การละเมิดความไววางใจตองมีองคประกอบคือ ขอมูลดังกลาวตองมีคุณสมบัติถึงขนาดเพียงพอท่ีจะ
เปนความลับ ตองมีการบอกใหบุคคลอ่ืนทราบโดยใหบุคคลนั้นมีหนาท่ีท่ีตองเก็บรักษาไวเปนความลับ 
และตองมีการใชขอมูลดังกลาวโดยไมไดรับอนุญาตอันกอใหเกิดความเสียหายแกผูเปนเจาของขอมูล1 
 หนาท่ีในการรักษาขอมูลอันเปนความลับนอกจากจะเปนไปตามหลักการละเมิดความไววางใจแลว 
ในบางครั้งอาจเกิดจากความสัมพันธอันเปนท่ีไววางใจระหวางบุคคล หรืออาจเกิดจากขอตกลงใน
สัญญา โดยถือวาคูกรณีฝายหนึ่ งมีหนาท่ี ท่ีตองปฏิบัติเพ่ือผลประโยชนของคูกรณีอีกฝายหนึ่ ง
ความสัมพันธระหวางแพทยกับคนไข หรือความสัมพันธระหวางนายจางกับลูกจาง2 ขอตกลงตาม
สัญญาจางแรงงาน หรือสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิ ซ่ึงกอใหเกิดหนาท่ีท่ีตองปฏิบัติ หากมีการละเมิดตอ
หนาท่ีหรือขอตกลงในสัญญาแลว ยอมเปนการละเมิดหลักความสัมพันธในฐานะผูท่ีไดรับความ
ไววางใจและหลักวาดวยสัญญาดวย เชน ลูกจางท่ีเอาไปซ่ึงความลับทางการคาของนายจาง ยอมเปน
การกระทําละเมิดในหนาท่ีท่ีตองรักษาความลับ หนาท่ีอันเกิดจากความสัมพันธในฐานะผูท่ีไดรับ
ความไววางใจ และละเมิดขอตกลงในสัญญา 
 นอกจากนี้ เนื่องจากความลับทางการคาเปนท้ังทรัพยสินและเปนทรัพยสินทางปญญา
ประเภทหนึ่ง จึงกอใหเกิดแนวคิดตามหลักสิทธิในทรัพยสินและหลักการเปนทรัพยสินทางปญญาวา 
การใหความคุมครองความลับทางการคาเก่ียวของกับสิทธิเสรีภาพของปจเจกบุคคล บุคคลแตละคน
ยอมมีสิทธิใชขอมูลความลับซ่ึงตนเองคิดคนข้ึนและปกปดไวเปนความลับ3 มีสิทธิหวงกัน หรือกระทํา
การใดๆ เพ่ือไมใหบุคคลอ่ืนละเมิดสิทธิในความลับทางการคาของตน รวมท้ังสามารถอางสิทธิและใช
ยันตอบุคคลภายนอกไดโดยไมจํากัด  
 สําหรับศาลในระบบคอมมอนลอว เม่ือผูควบคุมความลับทางการคานําคดีละเมิดสิทธิใน
ความลับทางการคาเขาสูการพิจารณาของศาล ศาลจะนําหลักความยุติธรรมไปปรับใชโดยถือวา
บุคคลมีหนาท่ีในการประพฤติปฏิบัติดวยความซ่ือสัตยสุจริต และหนาท่ีดังกลาวยอมเกิดข้ึนเม่ือ
บุคคลไดรับขอมูลความลับมาโดยความสัมพันธอันเปนท่ีไววางใจหรือการบอกกลาวอยางลับๆ4 ศาลใน
ระบบคอมมอน ลอวนําหลักความยุติธรรมเขาไปเสริมกับหลักวาดวยสัญญา ดวยการนําไปปรับใชกับ
                                                 
 1ไชยยศ เหมะรัชตะ, ลักษณะของกฎหมายทรัพยสินทางปญญา, พิมพครั้งท่ี 10 แกไขเพ่ิมเติม-ปรับปรุงใหม
(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติธรรม, 2559), หนา 446-447. 
 2Lionel Bently and Brad Sherman, Intellectual Property Law (Oxford, New York: Oxford 
University Press, 2001), p. 1014. 
 3John Hull, Commercial Secrecy Law and Practice (London: Sweet and Maxwell, 1998), 
pp. 2-3. 
 4Robert Dean, The law of trade secrets (The Law Book Company, 1990), p. 43. 
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บุคคลภายนอกท่ีไมมีนิติสัมพันธหรือความผูกพันตามสัญญาในการรักษาความลับกับเจาของความลับ
ทางการคา และไดความลับทางการคามาโดยรูวาเปนละเมิดสิทธิของผูอ่ืน หรือในขณะท่ีไดมานั้นไมรู
แตไดรับการเตือนในภายหลัง 
 จากแนวคิดหลักการตางๆ ดังกลาวมาขางตน เปนเหตุใหมีการตรากฎหมายเพ่ือใหความ
คุมครองความลับทางการคา และไดรับการรับรองความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาท่ี
เก่ียวกับการคา (Agreement on Trade - Related Aspects of Intellectual Property Rights)
หรือความตกลงทริปสในเวลาตอมา  
 
3. กฎหมายท่ีใหความคุมครองความลับทางการคาทางอาญา 
 
 จากความสําคัญของความลับทางการคาท่ีมีพัฒนาการท้ังความเปนมาและแนวความคิด
ตามท่ีผูเขียนไดนําเสนอไวขางตน จึงเปนสวนหนึ่งท่ีนําไปสูขอกําหนดของความตกลงทริปสในการ
คุมครองความลับทางการคา และประเทศภาคีสมาชิกขององคการการคาโลกตองมีกฎหมายภายใน
ในการคุมครองความลับทางการคาท่ีเปนกฎหมายเฉพาะดวย การคุมครองความลับทางการคาของ
ประเทศไทยกอนเปนภาคีความตกลงทริปสมีบทบัญญัติใหความคุมครองความลับอยูในประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 323 และมาตรา 324 แตบทบัญญัติท้ัง 2 มาตรา กําหนดเปนความผิดฐาน
เปดเผยความลับและเนนไปท่ีเจาพนักงานผูมีหนาท่ีเก่ียวของ ซ่ึงเปนลักษณะควบคุมผูมีหนาท่ี
เก่ียวของกับความลับนั้นเทานั้น ไมเก่ียวกับบุคคลอ่ืนท่ีลวงรูความลับในทางการคา ซ่ึงหากบุคคล
ดังกลาวลวงรูความลับทางการคาแลวนําไปเปดเผยก็ไมมีความตามกฎหมายดังกลาว หลังจาก
ประเทศไทยเขาเปนภาคีความตกลงทริปสภายใตพันธกรณี จึงไดตราพระราชบัญญัติความลับทาง
การคา พ.ศ.2545 โดยมีเหตุผลเพ่ือใหความคุมครองแกขอมูลความลับทางการคาของบุคคล ซ่ึงใน
ท่ีนี้ผูเขียนไดนําเสนอกฎหมายท่ีเก่ียวของกับความลับทางการคา ไดแก ประมวลกฎหมายอาญา 
พระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ.2545 และกฎหมายท่ีเก่ียวของกับกระบวนการในการ
ดําเนินคดีความลับทางการคาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ดังตอไปนี้  
  
 3.1  ประมวลกฎหมายอาญา  
  ประมวลกฎหมายอาญาบัญญัติการกระทําท่ีเปนความผิดเก่ียวกับการเปดเผยความลับ
ไว 2 มาตรา คือ มาตรา 323 และ 324  โดยมาตรา 323 เปนการเปดเผยความลับของผูอ่ืนท่ีไดลวงรู
หรือไดมาเพราะเปนเจาพนักงานผูมีหนาท่ีประกอบอาชีพเปนแพทย เภสัชกร คนจําหนายยา       
นางผดุงครรภ ผูพยาบาล นักบวชหมอความ ทนายความ ผูสอบบัญชี หรือบุคคลผูเปนผูชวยในการ
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ประกอบอาชีพหรือผูรับการศึกษาอบรมในอาชีพดังกลาว ซ่ึงนาจะเกิดความเสียหายแกผูหนึ่งผูใด
สวนมาตรา 324 เปนการเปดเผยหรือใชความลับของผูอ่ืนท่ีไดลวงรูหรือไดมาอันเก่ียวกับอุตสาหกรรม 
การคนพบ หรือนิมิตในวิทยาศาสตร เพราะมีตําแหนงหนาท่ี วิชาชีพหรืออาชีพอันเปนท่ีไววางใจเพ่ือ
ประโยชนของตนเองหรือผูอ่ืน   
 
 3.2 พระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ.2545 
  3.2.1 ความหมายของความลับทางการคา 
   ความลับทางการคาตามพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ.2545 มาตรา 3 
ตองเปนขอมูลการคาอันไดแก สิ่งท่ีสื่อความหมายใหรูขอความ เรื่องราว ขอเท็จจริง หรือสิ่งใด ไมวา
การสื่อความหมายนั้นจะผานดวยวิธีการใดๆ ไมวาจะจัดทําไวในรูปใดๆ และรวมถึงสูตร รูปแบบ งาน
ท่ีไดรวบรวมหรือประกอบข้ึน โปรแกรม วิธีการ เทคนิค หรือกรรมวิธีดวย เชน สูตรทางเคมี สูตรการ
ทําอาหาร รายชื่อลูกคา บัญชีเ งินเดือน ขอมูลทางดานการตลาด หรือขอมูลทางดานการ
ประชาสัมพันธซ่ึงไมใชขอมูลของทางราชการ หรือขอมูลสวนบุคคลอ่ืนๆ และขอมูลการคานั้นตองไม
เปนท่ีรูจักกันโดยท่ัวไป หรือยังเขาถึงไมไดในหมูบุคคลซ่ึงโดยปกติแลวตองเก่ียวของกับขอมูลดังกลาว
กลาวคือ ตองเปนขอมูลท่ีบุคคลโดยท่ัวๆ ไปไมสามารถทราบได และบุคคลท่ีทราบขอมูลดังกลาวอาจ
เปนเพียงบุคคลกลุมเล็กๆ เชน สูตรในการทําขนมปง ซ่ึงเปนสูตรเฉพาะของครอบครัว บุคคลใน
ครอบครัวนั้นเทานั้นท่ีรับรูถึงสูตรการทําขนมปงชนิดนี้ นอกจากนี้ ยังตองเปนขอมูลท่ีมีประโยชนใน
เชิงพาณิชยเนื่องจากการเปนความลับ สามารถนําไปใชประโยชนในทางการคา ในเชิงพาณิชยหรือใน
เชิงเศรษฐกิจได สงผลใหเกิดความไดเปรียบคูแขงทางการคา สวนแบงทางการตลาด หรือผลกําไรท่ี
จะไดรับ โดยมีการใชมาตรการท่ีเหมาะสมเพ่ือรักษาไวเปนความลับ เชน มีการจัดเก็บขอมูลไวใน     
ตูเซฟ มีการจํากัดตัวบุคคลท่ีสามารถเขาถึงขอมูลการคาไดมีการทําสัญญากับพนักงานหรือลูกจางใน
การหามไมใหนําขอมูลการคาไปเปดเผย เปนตน  
  3.2.2 การละเมิดสิทธิในความลับทางการคา 
   การละเมิดสิทธิในความลับทางการคาอันเปนความผิดทางอาญา บัญญัติอยูใน
หมวด 6 มาตรา 33 ถึงมาตรา 36 ซ่ึงแกไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติความลับทางการคา (ฉบับท่ี 2)
พ.ศ.2558 มาตรา 9 และมาตรา 10 ไดแก ความผิดฐานเปดเผยความลับทางการคาของผูอ่ืนตาม
มาตรา 33 ความผิดฐานเปดเผยหรือใชความลับทางการคาของผูอ่ืนท่ีตนมีหนาท่ีดูแลรักษาตามมาตรา 34 
และความผิดฐานเปดเผยขอเท็จจริงเก่ียวกับกิจการของผูควบคุมความลับทางการคาตามมาตรา 35 
ซ่ึงเปนการเปดเผยขอเท็จจริงท่ีเก่ียวกับกิจการของผูควบคุมความลับทางการคาอันเปนขอเท็จจริงท่ี
ตามปกติวิสัยจะพึงสงวนไวไมเปดเผย เชน ขอเท็จจริงเก่ียวกับสถานะทางการเงิน หรือการขยาย
กิจการและไดมาหรือลวงรูเนื่องมาจากการปฏิบัติการตามพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ.2545 
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หรือผูท่ีไดมาหรือลวงรูขอเท็จจริงจากผูปฏิบัติการตามพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ.2545 
เนื่องในการปฏิบัติราชการ การสอบสวน หรือการพิจารณาคดีและจะตองไมใชเปนการเปดเผยในการ
ปฏิบัติราชการ หรือเพ่ือประโยชนในการสอบสวนหรือการพิจารณาคดี 
 
4. การดําเนินคดีความลับทางการคาในทางอาญา 
 
 เนื่องจากการดําเนินคดีอาญาตามประมวลกฎหมายอาญาเปนไปตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา และการดําเนินคดีอาญาตามพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ.2545 
กําหนดใหนําประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาไปใชบังคับโดยอนุโลม ดังนั้น การดําเนิน
คดีอาญาตอผูกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคา จึงตองพิจารณาหลักเกณฑจากบทบัญญัติ
แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
 
 4.1 ช้ันสอบสวน 
  การละเมิดสิทธิในความลับทางการคาอันเปนความผิดทางอาญานั้น ผูเสียหายซ่ึงเปน   
ผูควบคุมความลับทางการคาจะรองทุกขตอพนักงานสอบสวนใหดําเนินคดีตอผูกระทําความผิดหรือไม   
ก็ได แตหากผูควบคุมความลับทางการคาประสงคท่ีจะรองทุกขตอพนักงานสอบสวนตองรองทุกขภายใน
กําหนด 3 เดือน นับแตวันท่ีรูเรื่องความผิดและรูตัวผูกระทําความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 96  
  เม่ือมีการรองทุกขตามกฎหมายแลว พนักงานสอบสวนตองรวบรวมพยานหลักฐานทุกชนิด
เพ่ือใหทราบขอเท็จจริงและพฤติการณตางๆ ท่ีเก่ียวกับการกระทําความผิด เพ่ือรูตัวผูกระทําความผิด
พิสูจนความผิดหรือความบริสุทธิ์ของผูตองหา การแสวงหาหรือรวบรวมพยานหลักฐานของพนักงาน
สอบสวนนั้น พยานหลักฐานท่ีสําคัญชิ้นหนึ่งคือ ขอมูลการคาอันเปนความลับ ท้ังนี้ เพ่ือใหทราบวา
การกระทําตามท่ีผูควบคุมความลับทางการคารองทุกขเปนการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาตาม
กฎหมายหรือไม และผูใดเปนผูกระทําความผิด ดังนั้น ผูควบคุมความลับทางการคาจึงมีความจําเปน
ท่ีจะตองเปดเผยขอมูลการคาอันเปนความลับตอพนักงานสอบสวนในการสอบคําใหการ เพ่ือให
พนักงานสอบสวนบันทึกถอยคําลงในบันทึกคําใหการ หรือในบางกรณีอาจตองสงมอบเอกสารท่ี
ปรากฏขอมูลการคาอันเปนความลับใหแกพนักงานสอบสวน ท้ังนี้ เพ่ือใชเปนพยานหลักฐาน
ประกอบการสั่งคดีและเม่ือพนักงานสอบสวนดําเนินการสอบสวนเสร็จสิ้นแลว พนักงานสอบสวน
ผูรับผิดชอบจะทําความเห็นวาควรสั่งฟองหรือควรสั่งไมฟอง แลวสงสํานวนการสอบสวนไปยัง
พนักงานอัยการ 
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 4.2 ช้ันพนักงานอัยการ 
  เม่ือพนักงานอัยการไดรับความเห็นและสํานวนการสอบสวนจากพนักงานสอบสวนแลว 
พนักงานอัยการจะตรวจสํานวนการสอบสวน และทําคําสั่งวามีความเห็นควรสั่งฟองหรือควรสั่ง     
ไมฟองหรือสั่งใหพนักงานสอบสวนดําเนินการสอบสวนเพ่ิมเติม หรือใหพนักงานสอบสวนสงพยานไป
ใหพนักงานอัยการซักถามตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 143 ในการตรวจสํานวน
การสอบสวนเพ่ือมีความเห็นพนักงานอัยการจะพิจารณาจากขอเท็จจริงและพยานหลักฐานตางๆ ใน
สํานวนการสอบสวนท้ังหมด เชน บันทึกคําใหการของผูเสียหายหรือผูควบคุมความลับทางการคาท่ีได
ใหถอยคําไวตอพนักงานสอบสวน หรือพยานเอกสารท่ีปรากฏขอมูลการคาอันเปนความลับท่ีสงมอบ
ใหพนักงานสอบสวนเพ่ือเปนพยานหลักฐาน หากพนักงานอัยการมีความเห็นควรสั่งฟอง จากนั้นจึง
จะเขาสูการฟองคดีตอศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลางตอไป 
 
 4.3 ช้ันศาล 
  การดําเนินคดีผูกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคา พนักงานอัยการหรือผูควบคุม
ความลับทางการคาตองนําคดีไปฟองยังศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง 
การพิจารณาคดีความลับทางการคา พระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ.2545 มาตรา 14 กําหนดให
เปนไปตามพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ และ           
วิธีพิจารณาคดีทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ พ.ศ.2539 ซ่ึงตามมาตรา 26 
กระบวนพิจารณาในศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศตองเปนไปตามพระราช-
บัญญัติความลับทางการคา พ.ศ.2545 และขอกําหนดคดีทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวาง
ประเทศ พ.ศ.2540 หากไมมีบทบัญญัติหรือขอกําหนดใหนําบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญามาใชบังคับโดยอนุโลม 
  การพิจารณาคดีความลับทางการคาท้ังตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
และพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ.2545 ไมวาพนักงานอัยการหรือผูควบคุมความลับทางการคา
จะเปนผูฟองคดี เม่ือศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลางมีคําสั่งประทับฟองแลว
การดําเนินคดีหรือกระบวนพิจารณาในข้ันตอนตอไปคือ การสอบคําใหการจําเลย และในกรณีท่ีจําเลยให
การปฏิเสธ ศาลจะกําหนดวันนัดสืบพยานเพ่ือใหโจทกและจําเลยนําพยานเขาสืบ 
  ในสวนของการดําเนินกระบวนพิจารณาซ่ึงรวมถึงการสืบพยานดวยนั้น โดยหลักศาลใช
การพิจารณาโดยเปดเผย แตตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 177 ศาลอาจมีคําสั่ง
ใหพิจารณาเปนการลับไดเม่ือศาลเห็นสมควรหรือคูความฝายใดฝายหนึ่งรองขอ เพ่ือประโยชนแหง
ความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือปองกันความลับอันเก่ียวกับความปลอดภัยของ
ประเทศไมใหลวงรูถึงประชาชนและตามขอกําหนดคดีทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ
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พ.ศ.2540 ขอ 24 ศาลอาจสั่งใหพิจารณาเปนการลับโดยหามประชาชนไมใหเขาฟงการพิจารณาได
เม่ือศาลเห็นสมควร หรือเม่ือคูความฝายใดฝายหนึ่งมีคําขอ ท้ังนี้เพ่ือความเหมาะสม หรือเพ่ือ
คุมครองสิทธิในทรัพยสินทางปญญา  
 
5. บทวิเคราะห 
 
 จากขอมูลท่ีไดนําเสนอมาในขางตน เห็นไดวา ประเทศไทยมีกฎหมายท่ีใหความคุมครอง
ความลับทางการคาสอดคลองกับแนวคิดในการใหความคุมครองความลับทางการคาและความตกลงทริปส
แตเม่ือมีการกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคาในทางอาญา กระบวนการในการดําเนินคดีนับต้ังแต
ชั้นสอบสวน ชั้นพนักงานอัยการ และชั้นศาล ยังไมมีกฎหมายท่ีกําหนดข้ันตอนในการดําเนินคดีไว
เปนการเฉพาะเพ่ือเปนการรักษาความลับทางการคานั้น ซ่ึงสามารถแยกการวิเคราะหไดดังนี้ 
 การดําเนินคดีความลับทางการคาในชั้นสอบสวน กฎหมายกําหนดใหพนักงานสอบสวนตอง
รวบรวมพยานหลักฐานทุกชนิดเพ่ือทราบขอเท็จจริงและพฤติการณตางๆ ท่ีเก่ียวกับการกระทําความผิด 
เพ่ือใชเปนพยานหลักฐานประกอบการสั่งคดี พนักงานสอบสวนจึงตองแสวงหาและรวบรวม
พยานหลักฐานท้ังหมดท่ีเก่ียวของกับการกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคา ซ่ึงองคประกอบ
ความผิดท่ีสําคัญ นอกจากการกระทําท่ีเปนการละเมิดแลวยังไดแก ขอมูลการคาท่ีผูควบคุมความลับ
ทางการคากลาวอางวาเปนความลับทางการคานั้นมีอยูหรือไม อยางไร และมีลักษณะเปนความลับ
ทางการคาตามท่ีกฎหมายกําหนดหรือไม  
 ในการแสวงหาขอเท็จจริงและรวบรวมพยานหลักฐานของพนักงานสอบสวน เม่ือมีการรองทุกข 
พนักงานสอบสวนจะสอบถามรายละเอียด และขอเท็จจริงเก่ียวกับขอมูลการคาอันเปนความลับนั้น
รวมท้ังพฤติการณตางๆ ท่ีเก่ียวของกับการกระทําความผิด แลวบันทึกถอยคําของผูควบคุมความลับ
ทางการคาหรือบุคคลอ่ืนท่ีเก่ียวของลงในบันทึกคําใหการ และหากมีการบันทึกขอมูลการคาอันเปน
ความลับลงในเอกสารหรือสิ่งบันทึกในรูปแบบอ่ืน ผูควบคุมความลับทางการคาก็ตองสงมอบเอกสารหรือ
บันทึกนั้นใหแกพนักงานสอบสวนเพ่ือเปนพยานหลักฐานประกอบสํานวน และเพ่ือใหพนักงานสอบสวน
ผูรับผิดชอบสามารถทําความเห็นวาควรสั่งฟองได จึงเห็นไดวา ในชั้นสอบสวน พนักงานสอบสวนท่ี
เก่ียวของและพนักงานสอบสวนผูรับผิดชอบเปนผูท่ีไดรับรูรับทราบขอมูลการคาอันเปนความลับนั้น
แตตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาท่ีใชบังคับกับการสอบสวนและกฎหมายอ่ืนท่ีเก่ียวของไม
มีบทบัญญัติท่ีกําหนดใหพนักงานสอบสวนตองมีหนาท่ีในการเก็บรักษาความลับทางการคาท่ีตนได
รับรูมาจากการปฏิบัติหนาท่ี หรือกําหนดมาตรการในการเก็บรักษาขอมูลการคาท่ีเปนความลับท่ี
ไดมาจากการปฏิบัติหนาท่ีนั้นอยางไร  
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พ.ศ.2540 ขอ 24 ศาลอาจสั่งใหพิจารณาเปนการลับโดยหามประชาชนไมใหเขาฟงการพิจารณาได
เม่ือศาลเห็นสมควร หรือเม่ือคูความฝายใดฝายหนึ่งมีคําขอ ท้ังนี้เพ่ือความเหมาะสม หรือเพ่ือ
คุมครองสิทธิในทรัพยสินทางปญญา  
 
5. บทวิเคราะห 
 
 จากขอมูลท่ีไดนําเสนอมาในขางตน เห็นไดวา ประเทศไทยมีกฎหมายท่ีใหความคุมครอง
ความลับทางการคาสอดคลองกับแนวคิดในการใหความคุมครองความลับทางการคาและความตกลงทริปส
แตเม่ือมีการกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคาในทางอาญา กระบวนการในการดําเนินคดีนับต้ังแต
ชั้นสอบสวน ชั้นพนักงานอัยการ และชั้นศาล ยังไมมีกฎหมายท่ีกําหนดข้ันตอนในการดําเนินคดีไว
เปนการเฉพาะเพ่ือเปนการรักษาความลับทางการคานั้น ซ่ึงสามารถแยกการวิเคราะหไดดังนี้ 
 การดําเนินคดีความลับทางการคาในชั้นสอบสวน กฎหมายกําหนดใหพนักงานสอบสวนตอง
รวบรวมพยานหลักฐานทุกชนิดเพ่ือทราบขอเท็จจริงและพฤติการณตางๆ ท่ีเก่ียวกับการกระทําความผิด 
เพ่ือใชเปนพยานหลักฐานประกอบการสั่งคดี พนักงานสอบสวนจึงตองแสวงหาและรวบรวม
พยานหลักฐานท้ังหมดท่ีเก่ียวของกับการกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคา ซ่ึงองคประกอบ
ความผิดท่ีสําคัญ นอกจากการกระทําท่ีเปนการละเมิดแลวยังไดแก ขอมูลการคาท่ีผูควบคุมความลับ
ทางการคากลาวอางวาเปนความลับทางการคานั้นมีอยูหรือไม อยางไร และมีลักษณะเปนความลับ
ทางการคาตามท่ีกฎหมายกําหนดหรือไม  
 ในการแสวงหาขอเท็จจริงและรวบรวมพยานหลักฐานของพนักงานสอบสวน เม่ือมีการรองทุกข 
พนักงานสอบสวนจะสอบถามรายละเอียด และขอเท็จจริงเก่ียวกับขอมูลการคาอันเปนความลับนั้น
รวมท้ังพฤติการณตางๆ ท่ีเก่ียวของกับการกระทําความผิด แลวบันทึกถอยคําของผูควบคุมความลับ
ทางการคาหรือบุคคลอ่ืนท่ีเก่ียวของลงในบันทึกคําใหการ และหากมีการบันทึกขอมูลการคาอันเปน
ความลับลงในเอกสารหรือสิ่งบันทึกในรูปแบบอ่ืน ผูควบคุมความลับทางการคาก็ตองสงมอบเอกสารหรือ
บันทึกนั้นใหแกพนักงานสอบสวนเพ่ือเปนพยานหลักฐานประกอบสํานวน และเพ่ือใหพนักงานสอบสวน
ผูรับผิดชอบสามารถทําความเห็นวาควรสั่งฟองได จึงเห็นไดวา ในชั้นสอบสวน พนักงานสอบสวนท่ี
เก่ียวของและพนักงานสอบสวนผูรับผิดชอบเปนผูท่ีไดรับรูรับทราบขอมูลการคาอันเปนความลับนั้น
แตตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาท่ีใชบังคับกับการสอบสวนและกฎหมายอ่ืนท่ีเก่ียวของไม
มีบทบัญญัติท่ีกําหนดใหพนักงานสอบสวนตองมีหนาท่ีในการเก็บรักษาความลับทางการคาท่ีตนได
รับรูมาจากการปฏิบัติหนาท่ี หรือกําหนดมาตรการในการเก็บรักษาขอมูลการคาท่ีเปนความลับท่ี
ไดมาจากการปฏิบัติหนาท่ีนั้นอยางไร  
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 การดําเนินคดีความลับทางการคาในชั้นพนักงานอัยการ กฎหมายกําหนดใหพนักงานอัยการ
ตองตรวจสํานวนการสอบสวนเพ่ือทําคําสั่งในการตรวจสํานวนการสอบสวนพนักงานอัยการจะ
พิจารณาจากพยานหลักฐานตางๆ ในสํานวนการสอบสวนท้ังหมด ไมวาจะเปนพยานบุคคลผานทาง
บันทึกคําใหการของผูเสียหายหรือผูควบคุมความลับทางการคาท่ีไดใหถอยคําไวตอพนักงานสอบสวน 
หรือพยานเอกสารหรือวัตถุอ่ืนใดซ่ึงบันทึกขอมูลการคาอันเปนความลับท่ีผูควบคุมความลับทางการคาสง
มอบใหแกพนักงานสอบสวน ดังนั้น นอกจากพนักงานสอบสวนแลว พนักงานอัยการเปนอีกบุคคลหนึ่งท่ี
ไดรับรูขอเท็จจริงหรือรายละเอียดของขอมูลการคาอันเปนความลับนั้น แตตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญาท่ีใชบังคับกับการสั่งคดีของพนักงานอัยการไมมีบทบัญญัติท่ีกําหนดใหพนักงาน
อัยการตองมีหนาท่ีในการเก็บรักษาความลับทางการคาท่ีไดรับรูมาจากการตรวจสํานวนการสอบสวนหรือ
กําหนดมาตรการในการเก็บรักษาขอมูลการคาท่ีเปนความลับนั้นอยางไร  
 การดําเนินคดีความลับทางการคาในชั้นศาล กฎหมายกําหนดใหเปนไปตามพระราชบัญญัติ
ความลับทางการคา พ.ศ.2545 และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ซ่ึงศาลทรัพยสินทางปญญา
และการคาระหวางประเทศกลางออกขอกําหนดคดีทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ 
พ.ศ.2540 เพ่ือเปนแนวทางในการดําเนินกระบวนพิจารณาและการรับฟงพยานหลักฐานของศาลทรัพยสิน
ทางปญญาและการคาระหวางประเทศ   
 โดยหลักการดําเนินกระบวนพิจารณา ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง
จะนั่งพิจารณาคดีโดยเปดเผย นอกจากคูความ ทนายความ เจาพนักงานหรือเจาหนาท่ีศาล และ    
ผูพิพากษาแลว ประชาชนท่ัวไปสามารถเขาฟงการพิจารณาและการสืบพยานได โดยเฉพาะในชั้น
สืบพยาน ซ่ึงผูควบคุมความลับทางการคาตองนําพยานหลักฐานของตนเขาสืบเพ่ือใหศาลเชื่อวา
ขอมูลการคานั้นมีลักษณะเปนความลับทางการคาตามท่ีกฎหมายกําหนด มีการกระทําท่ีเปนการ
ละเมิดสิทธิในความลับทางการคา และจําเลยเปนผูกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคานั้น 
ดังนั้น พยานหลักฐานท่ีผูควบคุมความลับทางการคาตองนําเสนอตอศาลท่ีสําคัญคือ ขอมูลการคาท่ี
กลาวอางวาคือ ความลับทางการคา อันไดแก พยานบุคคลท่ีจะตองนําเขาเบิกความกลาวอางถึง
ขอมูลการคาอันเปนความลับ พยานเอกสารท่ีระบุรายละเอียดของขอมูลการคา หรือพยานวัตถุท่ีเก่ียวของ   
 ดวยกระบวนการสืบพยานดังกลาว เห็นไดวา การนําเสนอพยานหลักฐานเขาสูสํานวน       
ผูควบคุมความลับทางการคามีหนาท่ีและมีความจําเปนตองเปดเผยความลับทางการคานั้นในระหวาง
การพิจารณาคดีตอหนาผูพิพากษา เจาพนักงานหรือเจาหนาท่ีศาล ทนายความ และประชาชน แม
กฎหมายจะมีบทบัญญัติใหศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลางมีคําสั่งให
พิจารณาเปนการลับได แตคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคาไมอยูในเง่ือนไขท่ีศาลจะสั่งให
พิจารณาเปนการลับตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 177 สวนขอกําหนดคดี
ทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ พ.ศ.2540 ขอ 24 กําหนดใหเปนดุลพินิจของศาลท่ี



ปท่ี 8 ฉบับท่ี 2 

 

222 

จะสั่งใหพิจารณาเปนการลับ โดยหามประชาชนไมใหเขาฟงการพิจารณาคดีหรือไมก็ได ไมใชบทบังคับ
เด็ดขาดท่ีศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศจะตองใชในการพิจารณาคดีละเมิด
สิทธิในความลับทางการคา นอกจากนี้แลวไมปรากฏวามีบทบัญญัติของกฎหมายท่ีกําหนดให         
ผูพิพากษา เจาพนักงานหรือเจาหนาท่ีศาล และทนายความตองมีหนาท่ีในการเก็บรักษาความลับ
ทางการคาท่ีตนไดรับรูมาจากการพิจารณาคดี หรือกําหนดมาตรการในการเก็บรักษาขอมูลการคาท่ีเปน
ความลับในระหวางการพิจารณาคดีอยางไร  
 จากกระบวนการของการดําเนินคดีดังกลาว เห็นไดวา การดําเนินคดีอาญาตอผูกระทํา
ละเมิดสิทธิในความลับทางการคา ผูควบคุมความลับทางการคาตองเปดเผยขอมูลการคาอันเปน
ความลับนั้นตอบุคคลหลายฝาย ไมวาจะเปนทนายความ พนักงานสอบสวน พนักงานอัยการ ผูพิพากษา
รวมท้ังเจาพนักงานหรือเจาหนาท่ีศาล และประชาชนท่ีเขาฟงการพิจารณาคดีซ่ึงจากหลักการ แนวคิด
และทฤษฎีในการใหความคุมครองความลับทางการคาตามท่ีกลาวมาขางตน ตางมีวัตถุประสงคเพ่ือให
ความลับทางการคาคงสภาพการเปนความลับตอไป โดยหลักการท่ีสําคัญหลักการหนึ่งคือ หลักการ
ละเมิดความไววางใจท่ีผูควบคุมความลับทางการคาสามารถเปดเผยหรือสงมอบขอมูลการคาอันเปน
ความลับใหแกบุคคลอ่ืนไดทราบได โดยบุคคลอ่ืนนั้นตองมีหนาท่ีในการเก็บรักษาขอมูลนั้นไวเปน
ความลับ แตดวยกฎหมายท่ีเก่ียวของกับการดําเนินคดีความลับทางการคาทางอาญาของประเทศไทย
ท่ีมีอยูในปจจุบัน ยังไมมีการกําหนดใหบุคคลท่ีเก่ียวของท้ังหมดตองมีหนาท่ีในการเก็บรักษาความลับ 
หรือกําหนดมาตรการในการเก็บรักษาความลับในระหวางการดําเนินคดีในทุกข้ันตอนท่ีเหมาะสม 
ดังนั้น การท่ีผูควบคุมความลับทางการคาตองการแกไขปญหาและปองกันการถูกกระทําละเมิดสิทธิ
ในความลับทางการคาโดยการนําคดีเขาสูกระบวนการยุติธรรมกลับมีผลเสมือนเปนการเปดเผยขอมูล
ความลับทางการคามากยิ่งไปกวาการถูกกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคาและอาจถึงกับเปน
เหตุใหความลับทางการคานั้นสิ้นสภาพการเปนความลับทางการคาได 
 
6. บทสรุปและขอเสนอแนะ 
  
 ความลับทางการคาเปนทรัพยสินทางปญญาท่ีมีความสําคัญไมนอยไปกวาทรัพยสินทางปญญา
ประเภทอ่ืน การตราพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ.2545 ออกใชบังคับ โดยกําหนดใหผู
ควบคุมความลับทางการคาท่ีถูกกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคาในทางอาญาสามารถนําคดี
เขาสูการพิจารณาของศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลางได ยอมเปนการ
แกไข ปองกันปราบปราม รวมท้ังเปนการเยียวยาความเสียหายอันเกิดจากการละเมิดสิทธิในความลับทาง
การคา แตโดยท่ีสาระสําคัญของความลับทางการคาคือ การคงสถานะขอมูลการคาอันเปนความลับ
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นั้นไวโดยมีมาตรการในการรักษาความลับท่ีเหมาะสม เม่ือพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ.2545
และกฎหมายอ่ืนๆ ท่ีเก่ียวของกับการดําเนินคดีความลับทางการคายังไมมีมาตรการในการเก็บรักษา
ขอมูลการคาท่ีเปนความลับในระหวางการดําเนินคดี การดําเนินคดีความลับทางการคาตามกฎหมาย
ท่ีมีอยูในปจจุบันจึงยังไมสามารถคุมครองความลับทางการคาของผูควบคุมความลับทางการคาได
อยางมีประสิทธิภาพ  
 ผูเขียนจึงมีขอเสนอแนะวา ควรมีกฎหมายท่ีใชสําหรับการดําเนินคดีความลับทางการคาเปน
การเฉพาะและกําหนดใหบุคคลท่ีเก่ียวของมีหนาท่ีในการเก็บรักษาความลับทางการคา ควรกําหนด
เพ่ิมเติมในพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ พ.ศ.2540 และ
ขอกําหนดคดีทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ พ.ศ.2541 เก่ียวกับข้ันตอนหรือกระบวนการ
ในการพิจารณาคดีความลับทางการคาใหแตกตางจากคดีทรัพยสินทางปญญาประเภทอ่ืนๆ โดยใช
การพิจารณาลับ และกําหนดใหบุคคลท่ีเก่ียวของมีหนาท่ีในการเก็บรักษาความลับทางการคา ท้ังนี้ 
เพ่ือใหการดําเนินคดีความลับทางการคามีมาตรการในการเก็บรักษาขอมูลการคาอันเปนความลับ
อยางเหมาะสม และสามารถรักษาความลับทางการคาของผูควบคุมความลับทางการคาได ซ่ึงจะกอใหเกิด
ความม่ันใจแกผูควบคุมความลับทางการคาในการใชสิทธิของตนตามกฎหมาย และสงผลให
พระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ.2545 สามารถบังคับใชไดอยางแทจริง 
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พุทธศักราช 2540 และรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 เพ่ือทําความเขาใจตอ
การรับรองสิทธิชุมชนในรัฐธรรมนูญท้ังสามฉบับ และศึกษาปญหาของสิทธิชุมชนในการมีสวนรวม

                                                 
*บทความน้ีเรียบเรียงจากวิทยานิพนธ เรื่อง สิทธิชุมชนในการมีสวนรวมบริหารจัดการการใชและการ

อนุรักษทรัพยากรธรรมชาติตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ซ่ึงไดผานการสอบปองกัน
วิทยานิพนธเปนท่ีเรียบรอยแลว โดยมีอาจารยท่ีปรึกษา คือ ศาสตราจารย ดร.อํานาจ วงศบัณฑิต คณะกรรมการ
สอบปองกันวิทยานิพนธ คือ ศาสตราจารยณรงค ใจหาญ และ ดร.ประพจน คลายสุบรรณ. 
 This article is a part of thesis "Community Rights Towards Natural Resources Exploitation 
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บริหารจัดการการใชและการอนุรักษทรัพยากรธรรมชาติของประเทศไทย การศึกษาครั้งนี้ผูเขียนมี
สมมติฐานวา “สิทธิชุมชน” จะเปนวิธีการหนึ่งในการแกปญหาการจัดการทรัพยากร และปญหาความ
เสื่อมโทรมของทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมท่ีประเทศไทยเผชิญอยู เนื่องจากการเปดโอกาสให
ชุมชนเขามามีสวนรวมในการบริหารจัดการการใชและการอนุรักษทรัพยากรธรรมชาตินั้น ทายสุดจะ
นํามาซ่ึงการบริหารจัดการทรัพยากรอยางยั่งยืน  
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Abstract 
 

This research studied about Community toward natural resources Exploitation 
and Management under the constitution of the kingdom of Thailand, B.E. 2560 (2017). 
The purposes of this research are to study and analyze the foundation rules about 
the communities, their uniqueness as well as their rights, in order to comprehend the 
community rights as written in the Constitution Law of the Kingdom of Thailand, by 
compared among The Constitution and previous Thai constitutions of 1997 and 
2007. This research also studied the community participation patterns along with the 
problem analysis to find the solution in Management, Maintenance and Utilization of 
Natural Resources and Environment in order to create the sustainable usage as 
stated in the Constitution Law. 

 
คําสําคัญ:  สิทธิชุมชน, ทรัพยากรธรรมชาติ, รัฐธรรมนูญ 
Keywords: community rights, natural resources, constitution  
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1. บทนํา 
 

สิทธิชุมชนในประเทศไทยเปนประเด็นท่ีเกิดข้ึนต้ังแตดั้งเดิมคูกับวัฒนธรรมชุมชน วัฒนธรรม
สังคมมานาน และจากการศึกษาพบวาในการเรียกรองสิทธิชุมชนของไทยมักใชเหตุผลเรื่องของจารีต
ของชุมชนท่ีมีมาอยางยาวนาน กอนท่ีจะมีการปฏิรูปกฎหมายคือ ในสมัยรัชกาลท่ี 5 มาเปนการกลาวอาง
และมีหลักฐานวาสิทธิชุมชนมีความเปนมาท่ียาวนานมากอาจยอนไปจนถึงในกรณีตัวอยางคือ 
กฎหมายมังรายและจารีตในชุมชนของภาคเหนือท่ีมีกฎประเพณีวาเรื่องของทรัพยากรนั้นเปนเรื่องท่ี
ถือวาเปนประเด็นสมบัติสวนรวมท่ีเรียกวา “ของหนาหมู” “สิทธิหนาหมู” ซ่ึงเทียบไดกับเรื่องของ
แนวคิด ลักษณะของทรัพยากรรวม (Common-Pool Resources) นอกจากนี้ยังมีประเด็นเรื่องของ
การท่ีมีชุมชนท่ีมีประเพณีความเชื่อและพิธีกรรมซ่ึงนํามาใชเปนเครื่องมือใหสมาชิกชุมชนยอมรับ   
นับถือตามกฎระเบียบของชุมชน1 ทําใหอาจกลาวไดวาการศึกษาเรื่องสิทธิชุมชนมีรากฐานของสิทธิ 
ท่ีมีการเกิดข้ึนและดํารงอยูมาอยางยาวนาน นักวิชาการฝายท่ีอาจเรียกไดวาเปนฝาย “กระแสชุมชน
นิยม” ไดใหความเห็นวาแมรัฐธรรมนูญจะถูกเปลี่ยนแปลงไปอยางไรก็ตาม การปฏิเสธและไมรับรอง
สิทธิชุมชนนั้นถือวาเปนการลดทอนสิทธิท่ีชุมชนท่ีเคยมีมาตามกฎหมายจารีตประเพณี กฎหมาย
ภายในของประเทศไทยจึงควรท่ีจะรับรองแนวคิดเรื่องสิทธิชุมชนเอาไวใหสอดคลองกับกฎหมาย
ระหวางประเทศท่ีเก่ียวของกับสิ่งแวดลอมเพ่ือสงผลใหเกิดเปนความสําเร็จคือ ความเขมแข็งของ
ชุมชนดังท่ีปรากฏตัวอยางความสําเร็จของชุมชนในหลายๆ ประเทศ2 ลักษณะของพหุนิยมทาง
กฎหมาย (Legal Pluralism) ซ่ึงเปนระบบกฎหมายท่ียอมรับใหมีกฎหมายใชบังคับมากกวากฎหมาย
ของรัฐเพียงอยางเดียว โดยอาจหมายถึงจารีตประเพณี ขนบของชนพ้ืนเมือง และกฎของศาสนา  
เปนตน ท้ังนี้ ในระบบของพหุนิยมทางกฎหมายนั้นสามารถจะแบงชุดของกฎหมาย ภายในระบบ
กฎหมายของรัฐไดเปน 3 ประเภท คือ 1) กฎหมายจากการนิติบัญญัติ (Legislation) ซ่ึงเปนกฎหมายท่ี
ตราข้ึนโดยกระบวนการนิติบัญญัติของรัฐสมัยใหม 2) กฎหมายจารีตประเพณี (Customary Law) 
เปนกฎเกณฑท่ีไดรับการยอมรับในชุมชนมาเปนเวลานานมีการปฏิบัติสืบตอกันมาจนเปนท่ีรับรูกัน
ภายในชุมชนหรือสังคมนั้น 3) กฎหมายศาสนา (Religious Law) เปนกฎเกณฑท่ีมีท่ีมาจากบทบัญญัติ

                                                 
1อรุณรัตน วิเชียรเขียว และคณะ, สิทธิชุมชนทองถิ่นพ้ืนเมืองด้ังเดิมลานนา (กรุงเทพมหานคร: สํานักงาน

กองทุนสนับสนุนวิจยั (สกว.), 2546), หนา 410. 
2กอบกุล รายะนาคร, พัฒนาการของหลักกฎหมายสิ่งแวดลอมและสิทธิชุมชน (เชียงใหม: สถาบันวิจัย

สังคม มหาวิทยาลัยเชียงใหม, 2549), หนา 51. 
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ของศาสนาในการกําหนดแนวทางการดําเนินชีวิตของผูเลื่อมใส3 ซ่ึงแนวคิดพหุนิยมทางกฎหมายจะชวย
สงเสริมสิทธิชุมชนของไทยใหเกิดลักษณะของการยอมรับเปนวงกวางและทําใหสิทธิชุมชนไดรับการ
พัฒนาใหปรากฏตัวในทางความเปนจริงมากยิ่งข้ึน 

โดยสิทธิชุมชนในประเทศไทยไดรับการรับรองปรากฏเปนครั้งแรกในรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 และปรากฏตอเนื่องกันมาในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย
พุทธศักราช 2550 จนถึงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ฉบับปจจุบันใน
รัฐธรรมนูญพุทธศักราช 2560 นั้น ปรากฏมาตราท่ีเก่ียวของกับ เรื่องสิทธิชุมชนและสิทธิของประชาชน
ในการจัดการสิ่งแวดลอมบัญญัติไวในหมวดสิทธิและเสรีภาพของปวงชนชาวไทยหมวด 3 มาตรา 25 
มาตรา 41 และมาตรา 43 และในหมวด 5 หนาท่ีของรัฐมาตรา 51 มาตรา 57 และมาตรา 58 ซ่ึงกําหนดให    
รัฐอนุรักษ คุมครอง ฟนฟู และใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ โดยใหชุมชนทองถ่ินมีสวนรวมใหรัฐ
ตองดําเนินการใหมีการศึกษาและประเมินผลกระทบสิ่งแวดลอม (Environmental Impact Assessment: EIA) 
หรือทําการประเมินผลกระทบตอคุณภาพและสิ่งแวดลอมและสุขภาพ (Environmental Health Impact 
Assessment: EHIA) และรับฟงความคิดเห็นของประชาชนกอนดําเนินโครงการตางๆ และในหมวด 
6 แนวนโยบายแหงรัฐ มาตรา 72 

กลาวสําหรับประเทศไทย จากการศึกษาพบวาประเทศไทยไดมีการยอมรับแนวคิดเรื่องสิทธิ
ชุมชนเอาไวอยางเปนรูปธรรม โดยปรากฏในรัฐธรรมนูญเปนครั้งแรกในรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 เปนตนมาจนถึงในรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน และเม่ือพิจารณา
คําพิพากษาของศาลปรากฏใหเห็นถึงประเด็นเรื่องสิทธิชุมชน โดยตัวอยางคือ ในคดีพิพาทท่ีเก่ียวกับ
ชุมชนและทรัพยากรซ่ึงไดมีการนําหลักสิทธิชุมชนมาเปนบรรทัดฐานในการพิจารณาหลายคดี เชน 
คดีแรกท่ีเปนหมุดหมายของสิทธิชุมชนคือ คําสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 247/2552 ศาลปกครองสูงสุด
ไดวินิจฉัยวา กลุมศรีทวารวดี เปนผูมีสิทธิฟองคดีโดยอางสิทธิชุมชนตามรัฐธรรมนูญ คดีเหตุการณ
ความรุนแรงจากการชุมนุมคัดคานโครงการทอสงกาซธรรมชาติไทย-มาเลเซีย จ.สงขลา4 และในคดีท่ี
ชาวบานในหมูบานคลิต้ี ฟองกรมควบคุมมลพิษวา ไมเขาดําเนินการเพ่ือกําจัดมลพิษสารตะก่ัวใน   
ลําหวยคลิตี้ตามอํานาจหนาท่ี เปนตน5 
                                                 

3โสภณ ตะติโชติพันธุ และคณะ, รายงานฉบับสมบูรณ ชุดโครงการวิจัยเพ่ือการปรับปรุงกฎหมายตาม
ยุทธศาสตรการแกไขปญหาความยากจน กรณีกลุมกฎหมายเกี่ยวกับการจัดการทรัพยากรธรรมชาติ 
(กรุงเทพมหานคร: คณะบุคคลจัดการทรัพยากร, 2550), หนา 12-13. 

4นายเจะเด็น อนันทบริพงศ ท่ี 1 กับพวกรวม 30 คน ผูฟองคดี กับ สํานักงานตํารวจแหงชาติ ท่ี 1, จังหวัดสงขลา 
ท่ี 2 และกระทรวงมหาดไทย ท่ี 3 ผูถูกฟอง, คดีหมายเลขแดงท่ี 51/2549 (ศาลปกครองสงขลา, 2549).  

5นายยะเสอะ นาสวนสุวรรณ ท่ี 1 กับพวกรวม 22 คน ผูฟองคดี กับ กรมควบคุมมลพิษ ผูถูกฟอง,       
คดีหมายเลขแดง ท่ี อ.743/2555 (ศาลปกครองสูงสุด, 2555). 
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2. ความหมายและลักษณะท่ีสําคัญของสิทธิชุมชน  
 
การนิยามความหมายของสิทธิชุมชน โดยเบ้ืองตนโดยการศึกษาคํานิยามของคําวา สิทธิชุมชน 

ซ่ึงจากการศึกษานั้นสิทธิชุมชนของไทยไดถูกนิยามโดยมีความสัมพันธในเรื่องของจารีตประเพณีและ
ธรรมเนียมปฏิบัติท่ีมีมาอยางชานาน โดยเฉพาะเรื่องของจารีตประเพณีในเรื่องของการใชและจัดการ
ทรัพยากรรวมกันมากอนท่ีจะถูกลดทอนหรือทําลายโดยระบบกฎหมายลายลักษณอักษรท่ีรับมาจาก
สังคมตะวันตก6 โดยสรุปนิยามของสิทธิชุมชนท่ีมักถูกนํามาใชในการอางอิง ไดแก 

สิทธิชุมชน หมายถึง สิทธิท่ีไมใชของบุคคลของประชาชนแตละคนและไมใชของรัฐ แตเปน
เรื่องของสิทธิของชุมชนท่ีจะจัดการ ใชประโยชน และมีหนาท่ีในการท่ีจะบํารุงรักษาทรัพยากร7 

เสนห จามริก ใหความหมาย “สิทธิชุมชน คือ การใหชุมชนชาวบานมีสิทธิในการเลือก
อนาคตของตัวเอง เปนตัวของตัวเองเปนอิสระโดยตัวเองในสถานการณปจจุบัน ชาวบานจําเปน
จะตองเรียนรูชุมชนท่ีเขาอยู ทรัพยากรความหลากหลายทางชีวภาพภูมิปญญาเหลานี้เปนสิ่งท่ีโลก
กําลังจองอยู ประการท่ีหนึ่ง เขาตองเรียนรูท่ีจะเชื่อมสิ่งท่ีเขามีอยูกับความตองการ ความคาดหวัง
จากโลกภายนอกเทาทันท่ีจะปกปองสิทธิของเขา ในขณะเดียวกัน ก็ใชสิทธิท่ีจะพิสูจนใหโลกเห็นวา
เขาสามารถทําประโยชนใหกับโลกไดอยางนอยท่ีสุดปกปกรักษาทรัพยากรของโลก ประการท่ีสอง 
อาจจะบอกวาเขาก็สนใจอยากจะไดเรียนรูเพ่ิมเติมท่ีจะทําวิจัย เขายินดีท่ีจะรวมมือทําอะไรตอมิอะไร
ท่ีจะใชทรัพยากรเหลานี้อยางเปนประโยชนยั่งยืน ในเวลานี้เราตอสูเรื่องสิทธิชุมชนแคเรื่องสิทธิทํากิน
วาตองใหอยูตรงนี้ ถาเปนแคนี้ไมพอมีอะไรหลายอยางท่ีเราตองคิดวิจัยศึกษา”8 

คําวา “ชุมชน” หรือ “Community” เปนคําท่ีมีความหมายคอนขางกวาง ยากตอการให
ความหมายหรือนิยามท่ีชัดเจนลงไป ซ่ึงอาจจะกลาวในเบ้ืองตนวา ชุมชน เปนขอความคิดสําคัญใน
วิชาสังคมวิทยาซ่ึงหมายถึง หมูคณะซ่ึงดําเนินวิถีชีวิตรวมกันในทองท่ีใดทองที่หนึ่งโดยมิไดมีเปาหมาย
หรือตกลงดําเนินกิจการอยางใดอยางหนึ่งรวมกัน แตมีสายสัมพันธระหวางกันตามธรรมชาติ          
มีลักษณะคลายกับคณะบุคคลหรือหมูคณะอยางอ่ืนท่ีเปนหนวยในทางสังคม เชน สมาคม โดยตางมี
ความมุงหมายใดมุงหมายหนึ่งรวมกัน กิตติศักด์ิ ปรกติ ใหความหมาย “ชุมชน คือกลุมคนท่ีรวมตัว
กันโดยไมมีแบบแผนแตยึดโยงกันดวยคุณคา บรรทัดฐาน ประเพณี วัฒนธรรม หรือความเชื่อ ซ่ึงเปน
                                                 

6กอบกุล  รายะนาคร, เรื่องเดิม, หนา 33. 
7บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, ขอสังเกตเชิงกฎหมายและนโยบายท่ีเกี่ยวกับทรัพยากรธรรมชาติ: สิทธิชุมชน 

การกระจายอํานาจการจัดการทรัพยากร (กรุงเทพมหานคร: สถาบันชุมชนทองถ่ินพัฒนา, 2536), หนา 34. 
8เสนห  จามริก และยศ  สันตสมบัติ, ปาชุมชนในประเทศไทย : แนวทางการพัฒนา (กรุงเทพมหานคร: สถาบันชุมชน

ทองถ่ินพัฒนา, 2536), หนา 9. 
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การรวมตัวกันตามธรรมชาติและไมมีเปาหมายใดเปนการเฉพาะ9 โดยท่ีสมาคมและชุมชนก็มีขอ
แตกตางกัน คือ สมาคมเปนคณะบุคคลหรือหมูคณะท่ีตกลงกันดําเนินกิจการอยางใดอยางหนึ่ง
รวมกันซ่ึงมีการรวมกันโดยการจัดต้ัง มีการตกลงกันและจัดการอยางเปนระบบ (Artificial and 
Machanical) ชุมชนมีลักษณะเปนคณะบุคคลหรือหมูคณะท่ีรวมตัวกันเพ่ือความมุงหมายอยางใด
อยางหนึ่งท่ีไมมีการมาตกลงกันอยางแจงชัดแตเปนการรวมกันในลักษณะท่ีเปนไปเองโดยวิถีชีวิตซ่ึง
ดําเนินไปเองตามธรรมชาติ (Real and Organic)10 

โดยผูเขียนขอนําเสนอตัวอยางการนิยามของกฎหมายจํานวนสามฉบับท่ีมีการนิยามคําวา 
ชุมชนเอาไว ในลักษณะท่ีอาจสงเสริมตอการใชสิทธิชุมชนในการจัดการและใชประโยชนจาก
ทรัพยากรธรรมชาติ ไดแก 1) พระราชบัญญัติสภาองคกรชุมชน พ.ศ.2551 มีเหตุผลของการตราข้ึน
ท่ีวา ชุมชนเปนสังคมฐานรากท่ีมีความสําคัญทางประวัติศาสตร มีวิถีชีวิต วัฒนธรรมแตกตาง
หลากหลายตามภูมินิเวศ การพัฒนาประเทศท่ีผานมากอใหเกิดการเปลี่ยนแปลง ท้ังทางสังคม 
เศรษฐกิจ และการเมืองอยางรวดเร็ว สงผลใหชุมชนออนแอประสบปญหาความยากจน เกิดปญหา
สังคมมากข้ึน ทรัพยากรและสิ่งแวดลอมของชุมชนถูกทําลายจนเสื่อมโทรม เพ่ือใหชุมชนมีความ
เขมแข็งสามารถจัดการตนเองไดอยางยั่งยืน โดยพิจารณา มาตรา 311 มีการนิยามคําวา “ชุมชน” 
“ชุมชนทองถ่ิน” และ “ชุมชนทองถ่ินด้ังเดิม” 2) พระราชบัญญัติปาชุมชน พ.ศ. .... กฎหมายฉบับนี้
มีวัตถุประสงคของการออกกฎหมาย ปรากฏตามมาตรา 3 เพ่ือตองการท่ีจะสรางพ้ืนท่ีปาและเปน
การพัฒนาสิทธิชุมชน และการมีสวนรวมของภาคประชาชนโดยเกิดความพยายามในการออก
กฎหมายวาดวย “ปาชุมชน” ภายใตพระราชบัญญัติปาชุมชน พ.ศ. ....  มาตรา 4 ใหคํานิยามคําวา 
“ชุมชน” หมายความวา กลุมประชาชนท่ีรวมตัวกันโดยมีวัตถุประสงคหรือผลประโยชนรวมกัน เพ่ือ
ทํากิจกรรมอันชอบดวยกฎหมาย รวมท้ังชวยเหลือหรือสนับสนุนการดําเนินการใดๆ อันเปนประโยชน
รวมกันของประชาชนในชุมชนนั้น โดยมีการรวมตัวกันอยางตอเนื่อง มีระบบบริหารจัดการในรูปของ
คณะบุคคลและมีการแสดงเจตนาแทนชุมชนได12 3) รางพระราชบัญญัติสิทธิชุมชน พ.ศ. .... (ฉบับ
รับฟงความคิดเห็น) ซ่ึงจัดทําโดยสํานักงานคณะกรรมการปฏิรูปกฎหมายนั้น มีการกลาวถึงนิยาม
                                                 

9กิตติศักดิ์ ปรกติ, สิทธิของบุคคลซ่ึงรวมกันเปนชุมชน (กรุงเทพมหานคร: สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 
2550), หนา 53-59. 

10ขรรคเพชร ชายทวีป, “ผูทรงสิทธิชุมชนตามรัฐธรรมนูญ,” (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัย- 
ธรรมศาสตร, 2552), หนา 104. 

11“พระราชบัญญัติสภาองคกรชุมชน พ.ศ.2551,” ราชกิจจานุเบกษา ฉบับกฤษฎีกา เลมท่ี 125 ตอนท่ี 31 ก      
(9 กุมภาพันธ 2551): 27. 

12สภานิติบัญญัติแหงชาติ, รางพระราชบัญญัติปาชุมชน พ.ศ. .... [Online], available URL: http:// 
web.senate.go.th/bill/bk_data/474-3.pdf, 2562 (พฤษภาคม, 15). 
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“ชุมชน”หมายความรวมถึงกลุมบุคคลท่ีมีวิถีชีวิตซ่ึงสัมพันธเก่ียวของกันในทางสังคมเศรษฐกิจ 
วฒันธรรม หรือสิ่งแวดลอม โดยมีผลประโยชนในการอยูรวมกันหรือดําเนินการอ่ืนอันเปนประโยชน
รวมกัน ท้ังนี้ใหหมายรวมถึงชุมชนท่ีมีผลประโยชนในการอยูรวมกันในพ้ืนท่ีหรือทองถ่ิน หรือยังคง
ดํารงวิถีชีวิตจารีตประเพณี ภูมิปญญาหรือวัฒนธรรมแบบด้ังเดิมหรือแบบพ้ืนบานสืบทอดกันมาดวย13 

ผูเขียนขอนําเสนอพัฒนาการของความเปลี่ยนแปลงในการรับรองสิทธิชุมชนท่ีปรากฏใน
รัฐธรรมนูญท้ังสามฉบับ ไดแก รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ฉบับพุทธศักราช 2540 ฉบับ
พุทธศักราช 2550 และในฉบับพุทธศักราช 2560 ซ่ึงปรากฏพัฒนาการความเปลี่ยนแปลงในสิทธิ
ชุมชนในลักษณะท่ีแตกตางกัน ซ่ึงมีความเปลี่ยนแปลงดังตอไปนี้ การท่ีประเทศไทยไดเขารวม
ภาคยานุวัติตอกติกาสากลท่ีเก่ียวของกับสิทธิชุมชน ไดแก กติกาสากลวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิ
ทางการเมือง ค.ศ.1996 ท่ีมีผลบังคับกับประเทศไทยเม่ือ 30 มกราคม 2540 หรือกติกาสากลวาดวย
สิทธิทางเศรษฐกิจ สังคมและวัฒนธรรม ในป พ.ศ.2542 ท่ีมีผลบังคับกับประเทศไทยเม่ือ 5 ธันวาคม 
2542 นั้น ไดนํามาซ่ึงการต่ืนตัวและความเคลื่อนไหวในระดับสากลนั้น เปนปจจัยหนึ่งท่ีสงผลใหเกิด
การต่ืนตัวในเรื่องสิทธิชุมชนในประเทศไทยจนนําไปสูการรับรองสิทธิชุมชนไวในกฎหมาย
รัฐธรรมนูญ14 

 
2.1 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ฉบับพุทธศักราช 2540 

   บัญญัติรับรองและคุมครองสิทธิของบุคคลท่ีรวมกันเปนชุมชนทองถ่ินด้ังเดิมไว ถือเปน
การรับรองตัวตนในทางกฎหมาย (Legal Entity) ของชุมชนไวเปนรูปธรรมครั้งแรกในรัฐธรรมนูญ 
ทําใหเกิดสถานะของหมูคณะแยกออกจากบุคคลธรรมดา ซ่ึงสงผลทําใหชุมชนไดกลายเปนผูทรงสิทธิ
ตามรัฐธรรมนูญโดยการรวมตัวกันของชุมชนดังกลาว มีลักษณะเพ่ือประโยชนหรือความมุงหมาย
รวมกันบางประการ โดยบัญญัติรับรองสิทธิชุมชนไวในสองมาตรา คือ มาตรา 46 และมาตรา 56 
โดยมาตรา 46 บัญญัติรับรองสิทธิ “ชุมชนทองถ่ินด้ังเดิม”15 และในมาตรา 5616 บัญญัติรับรองสิทธิ
ของบุคคลท่ีมีสวนรวมกับรัฐและชุมชนไว  

                                                 
13คณะกรรมการดําเนินการปฏิรูปกฎหมายในระยะเรงดวน, รางพระราชบัญญัติสิทธิชุมชน พ.ศ. ....

[Online],availableURL:http://www.thailawreform.go.th/th/wp.../สิทธิชุมชน29062561pdf,  2561 (ธันวาคม, 18). 
14กิตติศักดิ์ ปรกติ, เรื่องเดิม, หนา 63-66, 121-122. 
15ไทย. รัฐธรรมนูญ, รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 (กรุงเทพมหานคร: กลุมงานผลิต

เอกสาร สํานักประชาสัมพันธสํานักงานเลขาธิการสภาผูแทนราษฎร, 2540) (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 
2551), หนา 123-128. 

16ไทย. รัฐธรรมนูญ, รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540, หนา 12. 
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  จากการศึกษาพบวา รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ฉบับ พ.ศ.2540 ซ่ึงไดถูกยกเลิก
ไปเม่ือวันท่ี 19 กันยายน 2549 ไดเคยใชคําวา “ชุมชนทองถ่ินด้ังเดิม” คําวา “ชุมชนทองถ่ินด้ังเดิม” 
ซ่ึงสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาไดแปลเปนภาษาอังกฤษวา “Tradition Community”17 ดังนั้นหาก
พิจารณาโดยนัยจากคําวา “Tradition” เปนคําท่ีแสดงใหเห็นถึงนัยทางดาน ธรรมเนียม ประเพณี จารีตประเพณี 
จารีตนิยม สําหรับจารีตประเพณีนั้นก็คือ สิ่งท่ีสัมพันธกับการอยูรอดรวมกันของกลุมชนหรือสังคม
โดยเฉพาะ มักเปนเรื่องท่ีเก่ียวของกับความเชื่อในสิ่งนอกเหนือธรรมชาติโดยเฉพาะจารีต ดังกลาวนี้
คือ ขอหามตางๆ (Taboo) ท่ีคนในสังคมจะละเมิดไมได ถาหากละเมิดแลวสิ่งนอกเหนือธรรมชาติจะ
เขามาเก่ียวของโดยการบันดาลใหเกิดความพินาศเสียหายแกสังคมนั้นๆ ได18 เม่ือพิจารณาบทบัญญัติ
ขางตนจะพบโดยรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ฉบับพุทธศักราช 2540 มาตรา 46 รับรองสิทธิ
ชุมชนทองถ่ินด้ังเดิมไว 2 ลักษณะ คือ (1) สิทธิในการอนุรักษหรือฟนฟูจารีตประเพณี ภูมิปญญา
ทองถ่ินศิลปะหรือวัฒนธรรมอันดีของทองถ่ินและของชาติ และ (2) สิทธิท่ีจะมีสวนรวมในการจัดการ 
การบํารุงรักษา และการใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมอยางสมดุล และยั่งยืนโดย
สรุปพัฒนาการของสิทธิชุมชนภายใตรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ฉบับ พ.ศ.2540 มีบทบัญญัติ
หลายประการท่ีสงเสริมการมีสวนรวมของประชาชน ในการจัดการทรัพยากรธรรมชาติ ซ่ึงรวมถึง
การอนุรักษ การใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติอยางยั่งยืน อีกท้ังยังมีบทบัญญัติท่ีให
ความสําคัญกับองคกรปกครองสวนทองถ่ิน โดยเปนการใหความสําคัญในประเด็นเรื่องของการท่ีตอง
กําหนดใหตองกระจายอํานาจใหแกองคกรปกครองสวนทองถ่ิน ในการจัดบริการสาธารณะดานตางๆ 
อันรวมถึงการจัดการทรัพยากรธรรมชาติ ซ่ึงนับเปนหมุดหมายท่ีสําคัญตอประเด็นเรื่องสิทธิชุมชนใน
ประเทศไทย19 ซ่ึงอาจกลาวไดวาสิทธิข้ันพ้ืนฐานดานสิ่งแวดลอมในรัฐธรรมนูญของประเทศไทยถูก
บัญญัติเอาไวมากและมีลักษณะท่ีกาวหนากวาหลายประเทศ แตปญหาของสิทธิชุมชนในประเทศไทย
คือ ปญหาเนื่องจากกฎหมายสิ่งแวดลอมของไทยท่ีมีลักษณะกระจัดกระจาย มีท้ังประกาศหรือ
ระเบียบของแตละกระทรวงแตเนื้อหากลับขัดแยงกันเอง หรือบางเรื่องก็ถกเถียงกันเพราะไมมี
เจาของงานขาดกฎหมายกลางท่ีกําหนดรายละเอียดของสิทธิชุมชน ปญหาเหลานี้เปนตนเหตุท่ีทําให
สิทธิชุมชนของไทยไมอาจเกิดข้ึนไดในทางความเปนจริง 
 
                                                 

17สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 (ฉบับภาษาไทย-
อังกฤษ) (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ พี.เอ.ลิฟว่ิง, 2542), หนา 111. 

18พงษสวัสดิ์ อักษรสวาสดิ์, “สิทธิการมีสวนรวมของชุมชนทองถ่ินดั้งเดิมในการอนุรักษและการจัดการ
ทรัพยากรธรรมชาติ,” (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2550), หนา 13. 

19สํานักงานเลขาธิการสภาผูแทนราษฎร, สิทธิชุมชนตามรัฐธรรมนูญ (กรุงเทพมหานคร: สํานักประชาสัมพันธ, 
2555), หนา 27-28. 
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 2.2 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ฉบับพุทธศักราช 2550 
  สิทธิชุมชนมีการบัญญัติแยกไวเปนการเฉพาะในหมวดท่ี 3 สวนท่ี 12 สิทธิชุมชน 
มาตรา 6620 และมาตรา 67 บทบัญญัติรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550 มาตรา 66    
มีเจตนารมณเพ่ือรับรองสิทธิชุมชน ชุมชนทองถ่ิน และชุมชนทองถ่ินด้ังเดิมตามหลักการของ
รัฐธรรมนูญ พ.ศ.2540 โดยรับรองเพ่ิมใหชุมชนและชุมชนทองถ่ินมีสิทธิเชนเดียวกับชุมชนทองถ่ิน
ด้ังเดิมดังท่ีไดรับการรับรองไวในรัฐธรรมนูญ 254021 ทําใหลักษณะของชุมชนท่ีมีการรับรองตาม
รัฐธรรมนูญ ฉบับพุทธศักราช 2550 ประกอบดวย ชุมชน ชุมชนทองถ่ิน และชุมชนทองถ่ินด้ังเดิม  
  2.2.1  ชุมชน 
   รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ฉบับพุทธศักราช 2550 ไมไดใหความหมาย
ของ “ชุมชน” เอาไวในตัวบทของรัฐธรรมนูญแตอยางใด โดยจากการศึกษาพบวานิยาม “ชุมชน” 
(Community) มีความหมายคอนขางกวางยากท่ีจะใหความหมายหรือนิยามใหไดความหมายท่ีชัดเจนลง
ไปโดยอาจจะกลาวในเบื้องตนไดวา ชุมชนเปนขอความคิดสําคัญในวิชาสังคมวิทยา หมายถึงหมูคณะ
ซ่ึงดําเนินวิถีชีวิตรวมกันในทองท่ีใดทองท่ีหนึ่งโดยไมไดมีเปาหมายหรือตกลงดําเนินกิจการอยางใด
อยางหนึ่งรวมกัน แตมีความสัมพันธระหวางกันตามธรรมชาติ มีลักษณะคลายกับคณะบุคคลหรือหมู
คณะอยางอ่ืนท่ีเปนหนวยในทางสังคม22 
  2.2.2  ชุมชนทองถ่ิน 
   นิยามของชุมชนทองถ่ิน เกิดจาการรวมตัวกันระหวางคําวา ชุมชน และทองถ่ิน คําวา 
ทองถ่ิน หมายถึงหนวยในการต้ังถ่ินฐาน ณ ท่ีต้ังในทางภูมิศาสตร หรือทองถ่ินคือทองท่ีต้ังภูมิศาสตร 
สถานท่ี พ้ืนท่ี หรืออาณาบริเวณทางกายภาพตามธรรมชาติ23 

                                                 
20ไทย. รัฐธรรมนูญ, รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 (กรุงเทพมหานคร: กลุมงานผลิต

เอกสาร สํานักประชาสัมพันธ สํานักงานเลขาธิการสภาผูแทนราษฎร, 2550), หนา 16.  
21คณะกรรมาธิการวิสามัญบันทึกเจตนารมณ, รายงานผลการดําเนินงานจดหมายเหตุและตรวจรายงาน 

การประชุม สภารางรัฐธรรมนูญ (กรุงเทพมหานคร: สํานักกรรมาธิการ 3 สํานักงานเลขาธิการสภาผูแทนราษฎร
ปฏิบัติหนาท่ีสํานักงานเลขาธิการสภารางรัฐธรรมนูญ, 2550), หนา 58. 

22ขรรคเพชร ชายทวีป, เรื่องเดิม, หนา 104. 
23พัฒนา กิติอาษา, ทองถิ่นนิยม (กรุงเทพมหานคร: กองทุนอินทรเพ่ือการวิจัยทางมานุษยวิทยา, 2546),

หนา 44, อางถึงใน จุมพล หนิมพานิช, “แนวคิดท่ัวไปเก่ียวกับประชาสังคมและชุมชนทองถ่ิน,” ประมวลสาระชุด
วิชาประชาสังคมและชุมชนทองถิ่นหนวยท่ี 3, พิมพครั้งท่ี 2 (นนทบุรี: สํานักพิมพมหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 
2550), หนา 3-24. 
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   ชุมชนทองถ่ิน หมายถึง พ้ืนท่ีหรืออาณาบริเวณหนึ่งท่ีมีประชากรหรือกลุมคน
อาศัยอยูโดยท่ีกลุมคนในพ้ืนท่ีตางมีความสัมพันธระหวางกัน และมีความสัมพันธกับระบบกลุมตางๆ
ภายนอก เชน สัมพันธกับระบบสังคมภายนอก ระบบการเมืองการปกครอง เปนตน และโดยท่ีกลุม
คนท่ีอาศัยอยูในอาณาบริเวณเดียวกันดังกลาว จึงอาจมีลักษณะบางอยางรวมกัน เชน ผลประโยชน 
ความสนใจ และอยูภายใตหนวยปกครองทองถ่ินเดียวกัน24 
  2.2.3  ชุมชนทองถ่ินด้ังเดิม 
   ในอดีตพบวามีปญหาของการถกเถียงเก่ียวกับความหมายของ “ชุมชนทองถ่ิน
ด้ังเดิม” ในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ฉบับพุทธศักราช 2540 ท่ีเคยพบในอดีต ทําใหสภาราง
รัฐธรรมนูญ (สสร.) ท่ีทําหนาท่ีในการยกรางรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ฉบับพุทธศักราช 2550 
ไดใหความหมายของชุมชนเอาไวในบันทึกเจตนารมณของรัฐธรรมนูญเอาไววา “ชุมชนทองถ่ินด้ังเดิม” 
หมายถึง บุคคลซ่ึงรวมกันเปนชุมชนทองถ่ินเปนรากฐานสําคัญในการดํารงชีพโดยมีวิธีการจัดการและ
การบํารุงรักษาทรัพยากรธรรมชาติอยางสมดุลและยั่งยืนมาต้ังแตอดีต จึงมีสิทธิจัดการและใชประโยชน
จากทรัพยากรธรรมชาติในทองถ่ินนั้นในการดํารงชีพของตน ตลอดจนมีสิทธิในการอนุรักษหรือฟนฟู
จารีตประเพณี ภูมิปญญาทองถ่ิน ศิลปวัฒนธรรมอันดีของทองถ่ินโดยตรง25 และจากการศึกษาพบวา 
คําวา “ชุมชนทองถ่ินด้ังเดิม” เปนคําใหมท่ีพ่ึงจะปรากฏในรัฐธรรมนูญ พ.ศ.2540 มาตรา 46 ซ่ึงถือวา
เปนเรื่องใหมและหลักการใหมท่ี สมาชิกสภารางรัฐธรรมนูญฉบับป 2540 ซ่ึงเปนผูยกรางรัฐธรรมนูญ
ฉบับดังกลาวไดใหความเห็นเก่ียวกับถอยคํา “ชุมชนทองถ่ินด้ังเดิม” ในมาตรา 46 ของรัฐธรรมนูญไว
วาสําหรับคําวา “ด้ังเดิม” ท่ีนํามารวมกับคําวา “ทองถ่ิน” เปน “ทองถ่ินด้ังเดิม” นั้น ไดมีการเพ่ิมเติม
เขามาภายหลัง ซ่ึงการเติมคําวา “ด้ังเดิม” นี้ ก็เพ่ือจะใหเห็นวาชุมชนนั้นจะตองมีรากฐานมาจากอดีต
ดวยไมใชชุมชนท่ีตั้งข้ึนใหมแตอยางเดียว26 
   ชุมชนทองถ่ินด้ังเดิมจะมีลักษณะพิเศษคือ การมีลักษณะของความเปนทองถ่ิน
ด้ังเดิม กลาวคือ ลักษณะของชุมชนจะมีเอกลักษณของการใชวิถีชีวิตพ้ืนบานด้ังเดิมตามแบบแผน
จารีตประเพณีและวัฒนธรรมของทองถ่ินตน ปรากฏวิถีชีวิตท่ีมีความผูกพันในทางความเปนมาท่ี
ยาวนานรวมกันและมีรากฐานของกลุมรวมกัน และจากการศึกษาพบวา ลักษณะท่ีสําคัญประการหนึ่งคือ
                                                 

24โกวิทย พวงงาม, “แนวคิดเก่ียวกับทองถ่ินและชุมชน,” ประมวลสาระชุดวิชาแนวคิดทางการเมือง
และสังคม บัณฑิตศึกษาสาขาวิชารัฐศาสตร (นนทบุรี: สํานักพิมพมหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2547), หนา 266. 

25คณะกรรมาธิการวิสามัญบันทึกเจตนารมณ, เรื่องเดิม, หนา 58. 
26สมคิด เลิศไพฑูรย, รายงานการประชุมสมาชิกสภารางรัฐธรรมนูญ ครั้งท่ี 17 (เปนพิเศษ), 2540 34/1, 

อางถึงใน พิเชษฐ เมาลานนท, ขบวนการยุติธรรม-รัฐธรรมนูญคดีตัวอยางและขอกังขาเร่ืองสิทธิชุมชนทองถิ่น
ด้ังเดิม [Online], available URL: http://www.midnightuniv.org/mnu2544/newpage13.html.58, 2561 
(กุมภาพันธ, 18). 
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การสืบทอดขนบธรรมเนียมประเพณี วัฒนธรรม ภาษา โดยมีศาสนาเปนศูนยรวมความเชื่อและท่ีพ่ึง
ทางดานจิตใจ โดยมีการสืบทอดวิถีชีวิตจะเปนแบบมรดกตกทอดจากรุนลูก จึงเปนความตอเนื่องของ
การสืบตอวิถีชีวิตท่ีแทบจะไมเปลี่ยนแปลง อีกท้ังวิถีชีวิตท่ีสืบเนื่องตอกันมีความสัมพันธท่ีผูกพันตอ
ทองถ่ินท่ีอยูอาศัยมีชีวิตผูกพันและข้ึนตอทรัพยากรธรรมชาติท่ีมีอยูในชุมชนทองถ่ินด้ังเดิมนั้นๆ27

นอกจากนี้ชุมชนทองถ่ินด้ังเดิมจะอาศัยทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมเปนฐานในการดํารงชีวิต
เปนหลักในการใชชีวิตรวมกันในชุมชน และจะมีการเชื่อมโยงไปสูประเด็นของการจัดการ การ
บํารุงรักษา และการใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมในทองถ่ินตนอยางสมดุล
และยั่งยืน 
   กลาวโดยสรุป การรับรองสิทธิในการรวมตัวเปนชุมชน ซ่ึงเปนลักษณะสิทธิเชิงกลุม 
(Collective Right) ใหมีสวนรวมอนุรักษหรือฟนฟูจารีตประเพณี ภูมิปญญาทองถ่ิน ศิลปวัฒนธรรม
อันดีของทองถ่ินและของชาติและมีสวนรวมในการจัดการ การบํารุงรักษา และการใชประโยชนจาก
ทรัพยากร ธรรมชาติและสิ่งแวดลอม รวมท้ังความหลากหลายทางชีวภาพอยางสมดุลและยั่งยืน เปน
สิทธิชุมชนบนฐานทรัพยากรธรรมชาติ รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ฉบับพุทธศักราช 2550  
ท่ีถูกยกเลิกไปแลว ไดวางหลักการรับรองผลทางกฎหมายใหชุมชนและบุคคลมีสิทธิบนฐานทรัพยากร
ในสามประการ คือ สิทธิในลักษณะกลุม (Collective Right) ของบุคคลซ่ึงรวมกันเปนชุมชน ชุมชนทองถ่ิน 
หรือชุมชนทองถ่ินด้ังเดิม ประการท่ีสอง คือ สิทธิสวนบุคคล (Individual Right) ของบุคคลท่ีรวมกับ
รัฐหรือชุมชน ประการสุดทายคือ เปนสิทธิชุมชนบนฐานทรัพยากรในระดับเดียวกับรัฐ และรวมถึง
การรับรองใหสิทธิชุมชนสามารถยับยั้งกิจกรรมท่ีอาจกอใหเกิดผลกระทบอยางรุนแรงทางดาน
ทรัพยากรธรรมชาติของชุมชน28 จากการศึกษาพัฒนาการของสิทธิชุมชนภายใตรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย ฉบับ พ.ศ.2550 พบวา สิทธิชุมชนในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช
2550 นั้น ปรากฏแนวคิดเชนเดียวกับรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 โดยคงไว
ซ่ึงหลักการและทําการเปลี่ยนแปลงในบางประการ มีการรับรองและบัญญัติในเชิงท่ีมีลักษณะท่ีมี
ความชัดเจนและบัญญัติในเชิงท่ีมีแกไขปญหาบางประการ ซึ่งเคยปรากฏในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 การตัด “ท้ังนี้ ตามท่ีกฎหมายบัญญัติ” ออกไป เพ่ือใหประชาชนสามารถใชสิทธิได
โดยไมตองรอใหมีกฎหมายลูกกําหนดรายละเอียดของการใชสิทธิชุมชน สรุปเปนการเปลี่ยนแปลงท่ี

                                                 
27พงษสวัสดิ์ อักษรสวาสดิ์, เรื่องเดิม, หนา 156. 
28พงษสวัสดิ์ อักษรสวาสดิ์, “สิทธิชุมชนบนฐานทรัพยากรธรรมชาติ : ศึกษากรณีจังหวัดตาก,” (วิทยานิพนธ

นิติศาสตรดุษฎีบัณฑิต, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2558), หนา 52. 
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แสดงออกเปนหลักการท่ีสําคัญ 4 ประการคือ29 1) การกําหนดประเด็นเรื่องสิทธิชุมชนแยกไวอยางชัดเจน
โดยตรง โดยปรากฏในสวนท่ี 12 ในหมวดท่ี 3 สิทธิเสรีภาพของปวงชนชาวไทย 2) ปรากฏลักษณะ
ของการขยายผูทรงสิทธิ 3) การยกระดับโดยการเพ่ิมความเขมขนของสิทธิชุมชนไปถึงระดับทองถ่ิน 
โดยมีการกระจายอํานาจของรัฐจากสวนกลางไปยังทองถ่ิน 4) ทิศทางการยอมรับสิทธิชุมชนมีแนวโนมท่ี
ดีข้ึน ภาครัฐไดแสดงออกถึงการพยายามท่ีจะแกไขปญหา เชน วางหลักการตีความตามคําพิพากษา
ของศาลรัฐธรรมนูญท่ี 3/2552 
 
 2.3 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ฉบับพุทธศักราช 2560 
  จากการศึกษาพัฒนาการของสิทธิชุมชนภายใตรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ฉบับ
พ.ศ.2560 พบวา ภายใตรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันปรากฏลักษณะของการรับรองสิทธิชุมชนไวใน
มาตรา 4330 วางหลักเรื่องสิทธิในทรัพยากรธรรมชาติของชุมชนเอาไว 3 ลักษณะ ไดแก สิทธิในการ
จัดการ สิทธิในการบํารุงรักษาและสิทธิในการใชประโยชนทรัพยากรธรรมชาติ อีกท้ังยังเขียนกําหนด
ไวในมาตรา 43 วรรค 2 วาการใชสิทธิตามมาตรา 43 วรรค 1 หมายความรวมถึง การใชสิทธิท่ีจะ
รวมกับองคกรปกครองสวนทองถ่ินหรือรัฐในการดําเนินการดังกลาวดวย โดยปรากฏการใหสิทธิการ
มีสวนรวมกับองคกรทองถ่ินได การรับรองใชถอยคําวา บุคคลและชุมชนยอมมีสิทธิ โดยตัดรายละเอียด
รูปแบบการรับรองท้ังสิทธิชุมชนทองถ่ิน และสิทธิชุมชนทองถ่ินด้ังเดิมออกไป เนื่องจากปญหาความ
ยุงยากในการนิยามขอบเขตของชุมชนท้ังสองประเภทขางตน เหลือไวแคการรับรอง “ชุมชน” ในฐานะ 
ผูทรงสิทธิชุมชนตามมาตรา 43 (1), (2) ประการแรก มีการเปลี่ยนการรับรองสิทธิชุมชนท่ีเคยบัญญัติ
เอาไวในหมวดเรื่องสิทธิเสรีภาพ ไปเปนเรื่องหนาท่ีของรัฐ ประการท่ีสอง มีการนําเอาเทคนิคของ
บัญญัติเชิง “ท้ังนี้ตามท่ีกฎหมายบัญญัติ” กลับมาใชอีกครั้ง ประการท่ีสาม พบวา ไดตัดบทบัญญัติ
รับรองสิทธิการดํารงชีวิตอยูในสิ่งแวดลอมท่ีดีออกไปโดยตัดทอนขอความท่ีเคยปรากฏถึงการรับรอง
สิทธิการดํารงชีวิตอยูในสิ่งแวดลอมท่ีดีถูกทําใหหายไปโดยการยกเลิกมาตรา 67 วรรค 1 ของ
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
  จากการศึกษาลักษณะท่ีสําคัญของสิทธิชุมชนพบวา สิทธิชุมชนมีรากฐานมาจากสิทธิ
ตามธรรมชาติ และสิทธิมนุษยชน โดยสิทธิชุมชนมีลักษณะท่ีสําคัญ 3 ประการ คือ ประการแรก มี
ลักษณะของสิทธิรวมหมู (Collective Right) สิทธิรวมกันของประชาชนท่ีรวมตัวเปนชุมชนโดยการ
ดําเนินชีวิตภายใตแบบแผนเดียวกัน ประการท่ีสอง มีลักษณะของสิทธิในการสวนรวม (Right to 

                                                 
29ปทมา สูบกําบัง, การเขา (ให) ถึงสิทธิชุมชน การมีสิทธิ มีเสียงในทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอม

ของชุมชนและประชาชน (กรุงเทพมหานคร: สํานักวิจัยและพัฒนาสถาบันพระปกเกลา, 2559), หนา 20. 
30ไทย. รัฐธรรมนูญ, รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540, หนา 11. 
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Participation) สิทธิเหนือทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมของชุมชนเปนเรื่องการใหอํานาจแก
ชุมชนในการมีสวนรวมกับรัฐในการจัดการทรัพยากรซ่ึงเปนปจจัยพ้ืนฐานในการดํารงชีวิตของชุมชน 
และประการสุดทาย สิทธิชุมชนเปนสิทธิตามสภาพความเปนจริง (Defacto) ทรัพยากรเปน
ปจจัยพ้ืนฐานในการดํารงชีวิตของมนุษย การรวมตัวกันเปนชุมชนและยอมรับรวมกันของสมาชิกใน
ชุมชนจนเกิดเปนแบบแผน ขนบธรรมเนียม จารีตประเพณี และวัฒนธรรมในการดํารงชีวิตรวมกัน
ของคนในชุมชน อาจกลาวไดวา มีการยอมรับการมีอยูแลวของชุมชนตามธรรมชาติ คือ การดํารงอยู
ของชุมชน มีอยูแมไมมีกฎหมายรับรอง การท่ีบุคคลใดเขาไปมีสวนรวมในการจัดการ ดูแลรักษา และ
ใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติในทองถ่ิน จึงถือเปนสิทธิของบุคคลในการรวมกันเปนชุมชนคือ 
สิทธิของปจเจก ตามท่ีรัฐธรรมนูญไดใหการรับรองเอาไว เชนเดียวกับสิทธิข้ันพ้ืนฐานประเภทอ่ืนๆ 
เชนเดียวกับสิทธิในชีวิต สิทธิในรางกายและสิทธิในทรัพยสิน และเสรีภาพซ่ึงเปนแกนของสิทธิข้ัน
พ้ืนฐาน ดังนั้นชุมชนจึงเปนหนวยทางสังคมท่ีมีสภาพไมจําตองอางอิงการรับรองโดยกฎหมาย มีฐานะ
ตัวตนของการรับรองโดยท่ัวไป และมีสิทธิโดยสภาพความเปนจริง แตอยางไรก็ตามความสําคัญของ
การรับรองและคุมครองสิทธิข้ันพ้ืนฐานของบุคคลในการรวมตัวกันเปนชุมชนตามรัฐธรรมนูญ คือ 
เปนการแสดงออกถึงการรับรองตัวตนทางกฎหมายของชุมชน (Legal Entity) ซ่ึงจะสงผลตอการเปน
ผูทรงสิทธิตามรัฐธรรมนูญโดยสมบูรณ31 และลักษณะอ่ืนๆ ของสิทธิชุมชน ไดแก  
  2.3.1  อุดมการณของสิทธิชุมชน เปนอุดมการณเพ่ือความอยูรอดของชุมชน 
  2.3.2 กระบวนการในการเกิดข้ึนของสิทธิชุมชนในแตละประเภท ไม ได เกิดจาก
ความสัมพันธในเชิงพันธสัญญา เกิดจากกระบวนการภายในของชุมชนในแตละพ้ืนท่ีท่ีทดลองเรียนรู 
สั่งสมข้ึนมาเปนสวนหนึ่งของโครงสรางสังคมในระดับชุมชน และในหลายๆ กรณีท่ีเกิดจาก
ประสบการณและทําใหเกิดข้ึนซํ้าๆ ในทางความคิด 
  2.3.3  สิทธิชุมชนต้ังอยูบนสํานึกและความรับรูรวมกันของชุมชนเปนหลัก โดยมักจะไม
ปรากฏในรูปของบันทึกท่ีเปนลายลักษณอักษรอยางเดนชัด  
  2.3.4 กลไกในการบังคับเปนไปโดยอาศัยวิธีการของแตละชุมชน ผานทางระบบ
ความสัมพันธในดานตางๆ ท่ีมีอยูในชุมชน 
  2.3.5  สิทธิชุมชนเปนความพยายามของชุมชนในการสรางและจัดความสัมพันธระหวาง
สมาชิกของชุมชนใหสอดคลองกับการกระทําท่ีทุกคนสามารถเขาถึงได และมีทางเลือก 

                                                 
31สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญวิทยาลัยรัฐธรรมนูญ, “หลักสิทธิมนุษยชน ปญหาในการรับรองและคุมครอง

สิทธิชุมชน,” เอกสารวิชาการสวนบุคคล, การนําเสนอผลงานในการอบรม หลักสูตรหลักนิติธรรมเพ่ือประชาธิปไตย 
รุนท่ี 2 ณ อาคารบัณฑิตวิทยาลัย, 1 สิงหาคม 2552, หนา 11. 



วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      241 

  2.3.6  สิทธิชุมชนเปนสิทธิท่ีมีเง่ือนไข ไมใชสิทธิเด็ดขาด เปนสิทธิท่ีมีการคํานึงถึงปจจัย
ตางๆ ท่ีอยูในชุมชน 
  2.3.7  สิทธิชุมชนมักจะมีกลไกภายในชุมชนท่ีมีการจัดการแบงทรัพยากรท่ีจําเปนตอ
การดํารงชีพและใหโอกาสกับสมาชิกของชุมชน32 
 
3. ท่ีมาของสิทธิชุมชน 
 

เม่ือศึกษาพบวาแทจริงแลว “สิทธิชุมชน” นั้นเปนอุดมการณท่ีแนบแนนกับวิถีชีวิตและ
วัฒนธรรมชุมชนมาอยางยาวนาน ท่ีมาของสิทธิชุมชน (Communities Rights)33 การปรากฏตัวของ
สิทธิชุมชน ปรากฏข้ึนพรอมและควบคูกับสิทธิชนพ้ืนเมือง โดยสิทธิท้ังสองประเภท มีการปรากฏใน
เอกสารกฎหมายสิ่งแวดลอมระหวางประเทศเปนครั้งแรกภายใตปฏิญญาริโอ (Rio Declaration on 
Environment and Development) มาตรา 22 ซ่ึงบัญญัติวา  
 “ชนพ้ืนเมืองและชุมชน รวมตลอดท้ังคนในทองถ่ินอ่ืนๆ มีบทบาทสําคัญในการจัดการและ
การพัฒนาสิ่งแวดลอมดวยเหตุท่ีวาชุมชนดังกลาว มีความรูและมีแนวปฏิบัติสืบทอดกันมา รัฐควร
จะตองยอมรับและใหการสนับสนุนอยางเหมาะสมตอเอกลักษณ วัฒนธรรมและประโยชนของชุมชน 
รวมท้ังทําใหชุมชนดังกลาวมีสวนรวมอยางมีประสิทธิภาพเพ่ือใหบรรลุถึงการพัฒนาท่ียั่งยืน” 

การยอมรับหลักการเรื่องสิทธิชุมชนตามท่ีปรากฏในปฏิญญาริโอถูกนํามาบัญญัติเปนหลักการท่ี
สําคัญในการตราอนุสัญญาวาดวยความหลากหลายทางชีวภาพ (Convention on Biological Diversity: 
CBD)34 อนุสัญญาวาดวยความหลากหลายทางชีวภาพมีรายละเอียดเปนการกําหนดหลักการเรื่อง
สิทธิชุมชนในภาคปฏิบัติโดยเนนเรื่องของชนพื้นเมืองและชุมชนที่มีความผูกพันเกี่ยวกับทรัพยากร 
ธรรมชาติ ในฐานะผูใชรักษาและสงเสริมทรัพยากรธรรมชาติ โดยอนุสัญญาวาดวยความหลากหลาย  
ทางชีวภาพไดรับการรับรองและใหการคุมครองวาชนพ้ืนเมืองและชุมชนในฐานะท่ีเปนเจาของ     
ภูมิปญญาทองถ่ินในสวนท่ีเก่ียวของกับทรัพยากรธรรมชาติซ่ึงผูใดผูหนึ่งจะเปนเจาของมิไดตาม
หลักการวาดวยมรดกของมวลมนุษยชาติ35 อนุสัญญาวาดวยความหลากหลายทางชีวภาพได  
กําหนดหลักการท่ีสําคัญไวในหลายประเด็น ไดแก การอนุรักษความหลากหลายทางชีวภาพ ซ่ึงเปน
                                                 

32สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญวิทยาลัยรัฐธรรมนูญ, เรื่องเดียวกัน, หนา 26. 
33ปวริศร เลิศธรรมเทวี, สิทธิดานสิ่งแวดลอมกับรัฐธรรมนูญ (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติธรรม, 

2559), หนา 57. 
34United Nation Convention on Biological Diversity, opened for signature 5 June 1992, 31 

UNTS 818 (entered into force 29 December 1993).  
35ปวริศร เลิศธรรมเทวี, เรื่องเดิม, หนา 58. 
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ปจจัยท่ีจะสงเสริมและรักษาทรัพยากรอยางยั่งยืน36 การสนับสนุนเพ่ือใหมีการใชประโยชนจาก
ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมอยางยั่งยืน โดยรัฐสมาชิกจะตองดําเนินการกําหนดนโยบาย
ดังกลาวเขากับแผนดําเนินการของแตละรัฐและกําหนดเรื่องของการใชทรัพยากรจะตองเปนไปใน
ลักษณะท่ีจะกอใหเกิดการแบงปนผลประโยชน โดยในมาตรา 8 (j) แหงอนุสัญญาวาดวยความหลากหลาย
ทางชีวภาพ ไดแสดงออกใหเห็นถึงการรับรองสิทธิในเรื่องชุมชนในเอกสารกฎหมายระหวางประเทศ 
โดยมีเนื้อหาบัญญัติวา “ภาคีสมาชิก ควรจะตองเคารพ สงวนและรักษาภูมิปญญา นวัตกรรม และ
แนวปฏิบัตขิองชนพ้ืนเมืองและชุมชนดานภูมิปญญาทองถ่ินวิถีชีวิตท่ีมีความเก่ียวของกับการอนุรักษ
และใชทรัพยากรอยางยั่งยืนและสนับสนุนการตอยอดองคความรูดังกลาว เพ่ือเปนการท่ีจะกอใหเกิด
การแบงปนผลประโยชนอยางเทาเทียม”  

ในประเด็นเรื่องของสิทธิชุมชนท่ีปรากฏในกฎหมายสิ่งแวดลอมระหวางประเทศท่ีสําคัญ เชน 
ภายใตปฏิญญาริโอ และภายใตอนุสัญญาวาดวยความหลากหลายทางชีวภาพมีเนื้อหาท่ีเก่ียวของถึง
ประเด็นท่ีรับรองเรื่องสิทธิชุมชนและชนพ้ืนเมืองท่ีเก่ียวกับทรัพยากรธรรมชาติอยางมาก โดยเม่ือ
พิจารณาแลวจะพบวา สิทธิชุมชน มีประเภทของสิทธิท่ีปรากฏในเรื่องของสิทธิชุมชน ไดแก สิทธิของ
ชนพ้ืนเมือง สิทธิชุมชน สิทธิชุมชนทองถ่ินและสิทธิของชุมชนทองถ่ินด้ังเดิมหรือสิทธิชุมชนพ้ืนเมือง37 
ขอเท็จจริงทางประวัติศาสตรของการสรางองคความรู แนวคิดทฤษฎี เรื่อง “สิทธิ” จนคลี่คลายมาถึง 
“สิทธิชุมชน” ในปจจุบันมีรากฐานสําคัญมาจากการพัฒนาปรัชญาการเมืองท่ีเกิดข้ึนในสังคมตะวันตกใน
ศตวรรษท่ี 16-17 ซ่ึงใหความสําคัญกับสิทธิของปจเจกชน (Individual Right) ในฐานะ “สิทธิของพลเมือง”
และ “สิทธิทางการเมือง” อันเปนท่ีมาของระบอบการเมืองเสรีประชาธิปไตยและระบอบทรัพยสิน
สวนบุคคลหรือกรรมสิทธิ์เอกชนอันเปนหัวใจของระบบเศรษฐกิจทุนนิยม ซ่ึงเติบโตตอมาแตก็ถูกทําลาย
และวิพากษจากนักคิดสายสังคมนิยมซ่ึงเห็นวาสิทธิปจเจกชนและระบอบทรัพยสินสวนบุคคลเปน
ท่ีมาของความเสื่อมทรามทางศีลธรรม เปนท่ีมาของการขูดรีดทางชนชั้นและลดทอนศักด์ิศรีของ
ความเปนมนุษย ดวยเหตุผลเชนวานี้แลวจึงควรใหความสนใจแกประเด็นเรื่องของ สิทธิรวมหมู 
(Collective Right) และแทนท่ีจะมีเพียงสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองตองมี “สิทธิทางเศรษฐกิจ
และสังคมวัฒนธรรม” ดวย38 
                                                 

36Rhy Manley, “Developmental Perspectives on the TRIPS and Tradition Knowledge 
Debate,” Macquarie Journal of International and Comparative Environmental Law 3 (2006): 
113, 121. 

37ปวริศร เลิศธรรมเทวี, เรื่องเดิม, หนา 59. 
38สํานักเลขาสภาผูแทนราษฎร, สิทธิชุมชนตามรัฐธรรมนูญ (กรุงเทพมหานคร: สํานักประชาสัมพันธ, 

2555), หนา 20. 
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ดังนั้นอาจกลาวไดวา สิทธิชุมชนนั้นมีรากฐานมาจากสิทธิตามธรรมชาติ และสิทธิมนุษยชน 
และมีการรับรองไวในปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human 
Rights) อีกท้ังมีลักษณะของสิทธิรวมหมู (Collective Right) ซ่ึงเปนท่ีมาของกระแสการรับรองการ
รวมตัวกันเปนชุมชน การคุมครองสิทธิชุมชนทองถ่ินด้ังเดิมในประเทศตางๆ ท่ัวโลกดวยเหตุผลขางตน
นั้นเอง นํามาสูความพยายามท่ีสําเร็จเปนรูปธรรมในป พ.ศ.2491 เม่ือสหประชาชาติประกาศ            
“ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน” จึงตองประกาศกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและ
สิทธิทางการเมือง (International Covenant on Civil and Political Rights) หรือ ICCPR ควบคู
ไปกับกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคมและวัฒนธรรม (International 
Covenant on Economic Social and Cultural Rights) หรือ ICESCR เพ่ือใหเกิดการบังคับใชและการให
ความสําคัญกับเรื่องสิทธิ ดังนั้นกฎหมายสองฉบับขางตนนี้ จึงนับวาเปนกฎหมายท่ีถือเปนสัญลักษณ
ของการเปดพรมแดนสูมิติในประเด็นเรื่องของสิทธิ โดยเปนเรื่องของการใหความสําคัญเรื่องของสิทธิ
ท่ีมีความหลากหลาย ความเทาเทียม การมีสวนรวมของประชาชน อันเปนกาวท่ีสําคัญท่ีสงผลใหเกิด
ความสนใจในประเด็นเรื่อง “สิทธิชุมชน” อยางจริงจังมาจนถึงปจจุบัน39 
 
4. การรับรองสิทธิชุมชนในรัฐธรรมนูญของประเทศไทย 
 

สิทธิชุมชนในประเทศไทยเปนประเด็นท่ีเกิดข้ึนต้ังแตดั้งเดิมคูกับวัฒนธรรมชุมชน วัฒนธรรม
สังคมมานาน กลาวสําหรับประเทศไทย จากการศึกษาพบวาประเทศไทยไดมีการยอมรับแนวคิดเรื่อง
สิทธิชุมชนเอาไวอยางเปนรูปธรรม โดยปรากฏในรัฐธรรมนูญเปนครั้งแรกในรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 เปนตนมาจนถึงในรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน นักวิชาการฝายท่ี
อาจเรียกไดวาเปนฝาย “กระแสชุมชนนิยม” ไดใหความเห็นวาแมรัฐธรรมนูญจะถูกเปลี่ยนแปลงไป 
อยางไรก็ตาม การปฏิเสธและไมรับรองสิทธิชุมชนนั้นถือวาเปนการลดทอนสิทธิท่ีชุมชนท่ีเคยมีมา
ตามกฎหมายจารีตประเพณี กฎหมายภายในของประเทศไทยจึงควรท่ีจะรับรองแนวคิดเรื่องสิทธิชุมชน
เอาไวใหสอดคลองกับกฎหมายระหวางประเทศท่ีเก่ียวของกับสิ่งแวดลอมเพ่ือสงผลใหเกิดเปน
ความสําเร็จคือ ความเขมแข็งของชุมชนดังท่ีปรากฏตัวอยางความสําเร็จของชุมชนในหลายๆ
ประเทศ40 

 

                                                 
39สํานักเลขาสภาผูแทนราษฎร, เรื่องเดียวกัน, หนา 19-20. 
40กอบกุล รายะนาคร, เรื่องเดิม, หนา 61. 
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รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ฉบับปจจุบัน ปรากฏมาตราท่ีเก่ียวของ
กับเรื่องสิทธิชุมชนและสิทธิของประชาชนในการจัดการสิ่งแวดลอมบัญญัติไวในหมวดสิทธิและ
เสรีภาพของปวงชนชาวไทย หมวด 3 มาตรา 25 มาตรา 41 และมาตรา 43 และในหมวด 5 หนาท่ี
ของรัฐ มาตรา 51 มาตรา 57 และมาตรา 58 ซ่ึงกําหนดใหรัฐอนุรักษ คุมครอง ฟนฟู และใช
ประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ โดยใหชุมชนทองถ่ินมีสวนรวม ใหรัฐตองดําเนินการใหมีการศึกษา
และประเมินผลกระทบสิ่งแวดลอม (Environmental Impact Assessment: EIA) หรือทําการ
ประเ มินผลกระทบตอคุณภาพสิ่ งแวดลอมและสุขภาพ (Environmental Health Impact 
Assessment: EHIA) และรับฟงความคิดเห็นของประชาชนกอนดําเนินโครงการตางๆ และในหมวด 6 
แนวนโยบายแหงรัฐ มาตรา 72 

เม่ือพิจารณาแนวคําพิพากษาของศาลในอดีตในประเด็นเรื่องสิทธิชุมชน จะพบวา มีปญหา
ของการยอมรับสิทธิชุมชน และปญหาเรื่องของการบังคับใชสิทธิชุมชนใหเกิดข้ึนจริงในทางปฏิบัติใน
สังคมไทย เชน ตัวอยางคดีเกาะมาหยา คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5818/2549 แตในภายหลังพบวา
ทิศทางของประเด็นแนวคําพิพากษาของศาลไดเปลี่ยนมารับรองเรื่องสิทธิชุมชนและในการวางหลัก
ในคําพิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญท่ี 3/2552 ท่ีพิพากษาวา ตามหลักการของกฎหมายสากลและ
โดยเจตนารมณของรัฐธรรมนูญยอมตองการใชสิทธิเสรีภาพท่ีมีการรับรองเอาไวนั้น สามารถบังคับ
ใชไดโดยทันที ไมจําตองรอกฎหมายลําดับรองออกมาแตอยางใด เปนคําพิพากษาท่ีมีความชัดเจน 
อีกท้ังยังมีความสําคัญตอประเด็นเรื่องของสิทธิเสรีภาพและเรื่องสิทธิดานสิ่งแวดลอมเปนอยางยิ่ง      
คําพิพากษานี้ไดถูกนําเอาไปเปนหลักท่ีใชในคดีสิ่งแวดลอมในหลายคดีท่ีมีการตัดสินในภายหลัง โดย
คําพิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญท่ี 3/2552 สอดคลองกับหลักการท่ีวาสภาพบังคับของสิทธิตาม
รัฐธรรมนูญ เรื่องของสิทธิดานสิ่งแวดลอม โดยเฉพาะเรื่องของสิทธิชุมชนนั้นจําตองมีการบังคับแบบ
อัตโนมัติ (Automatic Protection) หรือท่ีนักกฎหมายเรียกวา สภาพบังคับอัตโนมัติ (Self-Executing)  

 
5. ความเปล่ียนแปลงของสิทธิชุมชนตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
 

ผูเขียนขอนําเสนอประเด็นจากการศึกษาคนควาโดยการนํารัฐธรรมนูญฉบับ พุทธศักราช 
2560 ศึกษาเปรียบเทียบกับรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 และรัฐธรรมนูญ
แหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 พบวา สิทธิในสิ่งแวดลอมรวมถึงประเด็นสิทธิชุมชนมี
ความเปลี่ยนแปลงในบางประการ ดังตอไปนี้ 
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5.1  สิทธิของชุมชนในการอนุรักษฟนฟูและมีสวนรวมในการจัดการการบํารุงรักษาและ
การใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติส่ิงแวดลอมรวมท้ังความหลากหลายทางชีวภาพอยาง
สมดุล  

 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 46 บัญญัติวา “บุคคลซ่ึง
รวมกันเปนชุมชนทองถ่ินด้ังเดิมยอมมีสิทธิอนุรักษหรือฟนฟูจารีตประเพณี ภูมิปญญาทองถ่ิน ศิลปะ
หรือวัฒนธรรมอันดีของทองถ่ินและของชาติ และมีสวนรวมในการจัดการ การบํารุงรักษา และการใช
ประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมอยางสมดุลและยั่งยืน ท้ังนี้ ตามท่ีกฎหมาย
บัญญัติ” 

 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 66 บัญญัติวา “บุคคลซ่ึง
รวมกันเปนชุมชน ชุมชนทองถ่ินหรือชุมชนทองถ่ินด้ังเดิม ยอมมีสิทธิอนุรักษหรือฟนฟูจารีตประเพณี 
ภูมิปญญาทองถ่ินศิลปะหรือวัฒนธรรมอันดีของทองถ่ินและของชาติและมีสวนรวมในการจัดการ 
การบํารุงรักษาและการใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมรวมท้ังความหลากหลาย
ทางชีวภาพอยางสมดุลและยั่งยืน” 

 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 43 บัญญัติวา “บุคคลและ
ชุมชนยอมมีสิทธิ (1) อนุรักษ ฟนฟู หรือสงเสริมภูมิปญญา ศิลปะ วัฒนธรรม ขนบธรรมเนียม และจารีต
ประเพณีอันดีงามท้ังของทองถ่ินและของชาติ (2) จัดการ บํารุงรักษา และใชประโยชนจากทรัพยากร 
ธรรมชาติ สิ่งแวดลอม และความหลากหลายทางชีวภาพอยางสมดุลและยั่งยืนตามวิธีการท่ีกฎหมาย
บัญญัติ (3) เขาชื่อกันเพ่ือเสนอแนะตอหนวยงานของรัฐใหดําเนินการใดอันจะเปนประโยชนตอประชาชน
หรือชุมชน หรืองดเวนการดําเนินการใดอันจะกระทบตอความเปนอยูอยางสงบสุขของประชาชนหรือ
ชุมชนและไดรับแจงผลการพิจารณาโดยรวดเร็ว ท้ังนี้ หนวยงานของรัฐตองพิจารณาขอเสนอแนะนั้น
โดยใหประชาชนท่ีเก่ียวของมีสวนรวมในการพิจารณาดวยตามวิธีการท่ีกฎหมายบัญญัติ” 

 อีกท้ังมีความเปลี่ยนแปลงท่ีสําคัญคือ การเพ่ิมประเด็นเรื่องหนาท่ีของรัฐ ตามมาตรา 57 
บัญญัติวา “รัฐตอง (1) อนุรักษ ฟนฟู และสงเสริมภูมิปญญาทองถ่ิน ศิลปะ วัฒนธรรม ขนบธรรมเนียม
และจารีตประเพณีอันดีงามของทองถ่ินและของชาติ และจัดใหมีพ้ืนท่ีสาธารณะสําหรับกิจกรรมท่ี
เก่ียวของ รวมท้ังสงเสริมและสนับสนุนใหประชาชน ชุมชน และองคกรปกครองสวนทองถ่ิน ไดใช
สิทธิและมีสวนรวมในการดําเนินการดวย (2) อนุรักษ คุมครอง บํารุงรักษา ฟนฟู บริหารจัดการ และ
ใชหรือจัดใหมีการใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ สิ่งแวดลอม และความหลากหลายทาง
ชีวภาพ ใหเกิดประโยชนอยางสมดุลและยั่งยืน โดยตองใหประชาชนและชุมชนในทองถ่ินท่ีเก่ียวของ
มีสวนรวมดําเนินการและไดรับประโยชนจากการดําเนินการดังกลาวดวยตามท่ีกฎหมายบัญญัติ” 
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 5.2  สิทธิของบุคคลและชุมชนในการมีสวนรวมในส่ิงแวดลอม 
  การศึกษาพบวา รัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันมีการกลาวถึงสิทธิท่ีประชาชนจะมีตามมาตรา 43
และยังกําหนดเปนหนาท่ีของรัฐตามมาตรา 57 และ 58 ซ่ึงกําหนดใหรัฐตองทํารายงานผลกระทบ
ทางดานสิ่งแวดลอมและสุขภาพ อีกท้ังมีการกลาวถึงประเด็นการรับฟงความเห็นของประชาชนกอน
ดําเนินโครงการตางๆ  
  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 บัญญัติเรื่องสิทธชิุมชนไวใน มาตรา 5641 
  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 บัญญัติรับรองสิทธิชุมชนไวในมาตรา 6742 
โดยพิจารณาจะพบวา มาตรา 67 เปนการบัญญัติรับรองสิทธิของบุคคลใหมีสิทธิอนุรักษบํารุงรักษา 
และไดประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติอีกท้ังรับรองสิทธิของชุมชนในการท่ีสามารถจะฟองภาครัฐ 
เพ่ือใหปฏิบัติหนาท่ีตามบทบัญญัตินี้ ซ่ึงลักษณะการบัญญัติเปนไปตามท่ีเคยมีการบัญญัติรับรองไวใน
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 แตทําการตัดประเด็นเรื่อง “ท้ังนี้ตามท่ี
กฎหมายบัญญัติ” ออกไปเพ่ือเปนการแกไขปญหาท่ีรัฐธรรมนูญ 2540 เคยเผชิญใหหมดไป 
  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 เม่ือพิจารณาตัวบทบัญญัติจะพบ
ความเปลี่ยนแปลงกลาวคือ ไมไดบัญญัติรับรองสิทธิของบุคคลท่ีจะมีสวนรวมกับรัฐและชุมชนหรือ
บัญญัติรับรองสิทธิในการฟองรองรัฐตามท่ีเคยรับรองในรัฐธรรมนูญท้ังสองฉบับขางตน โดยปรากฏ
การรับรองตามมาตรา 43 (2) ซ่ึงบัญญัติวา “บุคคลและชุมชนยอมมีสิทธิ (2) จัดการ บํารุงรักษา และ
ใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ สิ่งแวดลอม และความหลากหลายทางชีวภาพอยางสมดุลและ
ยั่งยืนตามวิธีการท่ีกฎหมายบัญญัติ” ซ่ึงเม่ือพิจารณาตัวบทขางตนจะพบวา มีลักษณะการบัญญัติท่ี
นําเอาเง่ือนไข “ตามวิธีการท่ีกฎหมายบัญญัติ” กลับมาใชอีกครั้งโดยจากการศึกษาผูเขียนพบวา  
การตีความเพ่ือใหสิทธิชุมชนสามารถใชบังคับไดนั้น ตองตีความวาการกําหนดเง่ือนไขโดยใหมีกฎหมาย
กําหนดรายละเอียดเนื้อหาแหงสิทธิเพ่ือรับรองสิทธิชุมชนดังท่ีไดระบุไว “ท้ังนี้ ตามท่ีกฎหมายบัญญัติ” 
เปนการกําหนดไวเพ่ือการใชสิทธิเรียกรองของบุคคลใหรัฐกระทําการหรืองดเวนการกระทําการอยาง
ใดอยางหนึ่งในการปกปองคุมครองสิทธิของชุมชนตองเปนกรณีท่ีมีกฎหมายบัญญัติรับรองสิทธิ43 
 
 
 
                                                 

41ไทย. รัฐธรรมนูญ, รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540, หนา, 12. 
42ไทย. รัฐธรรมนูญ, รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550, หนา 16. 
43ภาคภูมิ ศิลารัตน, ปญหาในการรับรองและคุมครองสิทธิชุมชน [Online], available URL: http:// 

elibrary.constitutionalcourt.or.th/.../Individual_Study_234.pdf, 2561 (ธันวาคม, 8). 
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 5.3  สิทธิของบุคคลและชุมชนในการแสดงความเห็น  
  จากศึกษาพบวา รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ไมไดรับรอง
สิทธิแสดงความคิดเห็นของบุคคลตอการดําเนินโครงการตางๆ ของรัฐไวในรูปแบบอยางท่ีเคยมี   
การรับรองไวในรัฐธรรมนูญท้ังสองฉบับท่ีใชบังคับกอนหนา แตเปลี่ยนเปนการบัญญัติท่ีเปลี่ยนแปลง
ในรายละเอียดกลาวคือ บัญญัติโดยกําหนดเง่ือนไขของ “การเขาชื่อกัน” เพ่ือเสนอแนะตอหนวยงาน 
และเพ่ิมใหหนวยงานนั้นมีหนาท่ีตองพิจารณาขอเสนอท่ีเกิดจากการเขาชื่อกันของประชาชนกลาวคือ 
การใชสิทธิ ในการแสดงความเห็นตอโครงการตางๆ จะเปลี่ยนจากการแสดงความคิดเห็นโดยบุคคล
คนเดียวไปเปนการเขาชื่อโดยมีเง่ือนไข ซ่ึงไมมีเง่ือนไขระบุไวชัดเจนวาจะตองมีจํานวนก่ีคนปรากฏ
ตามมาตรา 43 (3)44 อีกท้ังพบวา มีประเด็นของบัญญัติมาตรา 5845 หนาท่ีของรัฐ เม่ือพิจารณาจะ
พบวา เปนการเปลี่ยนจากสิทธิชุมชนตามมาตรา 67 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 มาบัญญัติใหเปนหนาท่ีของรัฐแทน มาตรา 58 โดยบัญญัติกําหนดเปนหนาท่ีของรัฐในเรื่อง
ของการจัดทําการประเมินผลกระทบทางสิ่งแวดลอมและจัดการรับฟงความคิดเห็นของผูมีสวนได
เสียกอนดําเนินโครงการท่ีอาจกระทบตอสิ่งแวดลอมอยางรุนแรง 
 
 5.4  เรื่องขององคการอิสระทางดานส่ิงแวดลอม 
  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช  2550 มาตรา 6746 กําหนดการดําเนินการ
โครงการใดๆ ท่ีอาจสงผลกระทบตอสิ่งแวดลอมจะตองผานกระบวนการ 3 ข้ันตอนกลาวคือ ข้ันตอน
ของการจัดทํารายงานผลกระทบทางสิ่งแวดลอมและสุขภาพ ข้ันตอนท่ี 2 ผานการรับฟงความคิดเห็น
ของประชาชน และข้ันตอนท่ี 3 การใหความเห็นขององคการอิสระดานสิ่งแวดลอมและสุขภาพ      
ซ่ึงจากการศึกษาพบวา รัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันตัดประเด็นเรื่ององคการอิสระทางดานสิ่งแวดลอม
ออกไปโดยองคการอิสระดานสิ่งแวดลอมถูกยกเลิกตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี เรื่อง ยกเลิก
ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการประสานงานการใหความเห็นขององคการอิสระในโครงการ
หรือกิจกรรมท่ีอาจกอใหเกิดผลกระทบตอชุมชนอยางรุนแรง พ.ศ.2553 พ.ศ.256047 ทําใหกระบวนการ

                                                 
44ไทย. รัฐธรรมนูญ, รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 (กรุงเทพมหานคร: กลุมงานผลิต

เอกสาร สํานักประชาสัมพันธ สํานักเลขาธิการสภาผูแทนราษฎร, 2560), หนา 11. 
45เรื่องเดียวกัน, หนา 15. 
46ไทย. รัฐธรรมนูญ, รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550, หนา17. 
47“ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี เรื่อง ยกเลิกระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการประสานงานการให

ความเห็นขององคการอิสระ ในโครงการหรือกิจกรรมท่ีอาจกอใหเกิดผลกระทบตอชุมชนอยางรุนแรง พ.ศ.2553 
พ.ศ.2560,” ราชกิจจานุเบกษา ฉบับกฤษฎีกา เลมท่ี 134 ตอนพิเศษ 281 ง (17 พฤศจิกายน 2560): 3. 



ปท่ี 8 ฉบับท่ี 2 

 

248 

กอนการดําเนินโครงการใดๆ ท่ีอาจสงผลกระทบตอสิ่งแวดลอมจะเหลือผานกระบวนการสองข้ันตอน
เทานั้น  
 
 5.5  เรื่องแนวนโยบายแหงรัฐเก่ียวกับการจัดการส่ิงแวดลอม 
  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 หมวดท่ี 5 แนวนโยบายพ้ืนฐาน
แหงรัฐ ภายใตมาตรา 8548 กลาวถึง แนวนโยบายดานท่ีดิน ทรัพยากรธรรมชาติ และสิ่งแวดลอม 
สวนรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันมีการกําหนดนโยบายแหงรัฐ เก่ียวกับการจัดการสิ่งแวดลอม โดยจาก
การศึกษาเปรียบเทียบพบวา ในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 7249 
ไดกําหนดแนวนโยบายแหงรัฐเก่ียวกับการจัดการสิ่งแวดลอมในประเด็นเก่ียวกับท่ีดิน ทรัพยากรน้ําและ
พลังงาน ซ่ึงเม่ือพิจารณาเปรียบเทียบมาตราท้ังสองจะพบวา จุดรวมของแนวคิดท้ังสองมาตราขางตน
คือ ท้ังสองมาตราตางมีประเด็นเรือ่งของการวางแนวนโยบายของรัฐในเรื่องท่ีดิน การวางผังเมือง และการ
จัดสรรทรัพยากรน้ําไวคลายกัน โดยจุดท่ีแตกตางคือ มาตรา 85 (5) รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 กลาวถึงประเด็นการสงเสริม บํารุงรักษา และคุมครองคุณภาพสิ่งแวดลอมตาม
หลักการพัฒนาท่ียั่งยืนตลอดจนควบคุมและกําจัดภาวะมลพิษ และยังกลาวถึงเรื่องของการตองเปด
โอกาสใหประชาชน ชุมชนทองถ่ิน และองคกรปกครองสวนทองถ่ินในการเขามามีสวนรวมในการ
กําหนดแนวทางการดําเนินงาน มาตรา 85 (5) ดังนั้นอาจกลาวไดวา มีการรับรองสิทธิในการมีสวนรวม
ของประชาชนและชุมชนเอาไวในแนวนโยบายพ้ืนฐานของรัฐ ผลคือ ทําใหในการดําเนินนโยบายของ
รัฐตองคํานึงถึงประเด็นของการมีสวนรวมของประชาชน ชุมชนและองคกรปกครองสวนทองถ่ินดวย 
สวนในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 กําหนดแนวนโยบายแหงรัฐ เก่ียวกับ
การจัดการสิ่งแวดลอม ในมาตรา 72 (5) ท่ีกลาวถึงเรื่องของสงเสริมการอนุรักษพลังงานและการใช
พลังงานอยางคุมคารวมท้ังพัฒนาและสนับสนุนใหมีการผลิตและการใชพลังงานทางเลือก แตหาก
พิจารณาบทบัญญัติมาตรา 72 (5) จะพบวา ไมไดมีการกลาวถึงหรือรับรองเรื่องของการมีสวนรวม
ของประชาชน ชุมชนและองคกรปกครองสวนทองถ่ินในแนวนโยบายแหงรัฐเรื่องของการจัดการ
สิ่งแวดลอมแตอยางใด แตเปลี่ยนไปบัญญัติรับรองไวใน มาตรา 43 วรรคทาย50 ท่ีวาการใชสิทธิของ
บุคคลและชุมชน ใหหมายความรวมถึงสิทธิท่ีจะรวมกับองคกรปกครองสวนทองถ่ินหรือรัฐในการ
ดําเนินการตามท่ีกําหนดไวในมาตรา 43 

 
                                                 

48ไทย. รัฐธรรมนูญ, รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550, หนา 23. 
49ไทย. รัฐธรรมนูญ, รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560, หนา 18. 
50เรื่องเดียวกัน, หนา 11. 
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6. แนวทางการแกไขปญหาการใชบังคับสิทธิชุมชนใหเกิดข้ึนในทางขอเท็จจริง 
 

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 และรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย
พุทธศักราช 2550 ไดบัญญัติในเรื่องของการรับรองสิทธิชุมชนในลักษณะท่ีกาวหนา และจากการศึกษา
พบวา แนวคําพิพากษาของศาลไดรับรองสิทธิชุมชน เปนสิทธิท่ีมีผลผูกพันโดยตรงตอองคกรผูใช
อํานาจรัฐและมีผลบังคับใชในทันที อีกท้ังมีลักษณะหลายประการท่ีสอดคลองกับหลักการและทฤษฎี
ในกฎหมายสิ่งแวดลอม แตอยางไรก็ตามภายใตการเปลี่ยนแปลงของพัฒนาการของสิทธิชุมชนใน
รัฐธรรมนูญก็มีนักวิชาการไดนําเสนอความคิดวา ปญหาของสิทธิชุมชนท่ีไมสามารถเกิดข้ึนในทาง
ความเปนจริงนั้น เกิดจากปญหาหลายอยางประกอบกัน ไดแก ปญหาเรื่องของความชัดเจนของเนื้อหาแหง
สิทธิชุมชนท่ีขาดรายละเอียดรับรอง ปญหาความเปนผูทรงสิทธิชุมชน และปญหาการบังคับใชสิทธิ
ดานสิ่งแวดลอม สิทธิชุมชน โดยองคกรท่ีมีอํานาจในการบังคับใชปญหาเรื่องของการตีความโดย
องคกรศาล ซ่ึงเปนผูมีหนาท่ีบังคับใชกฎหมายเอง ซ่ึงพบวาเปนปญหาในการบังคับใชสิทธิชุมชน
ในชวงระยะแรกของการพัฒนาสิทธิชุมชนในรัฐธรรมนูญ51 เชน ตัวอยางของปญหาท่ีแสดงออกถึง
ปญหาเก่ียวกับองคกรท่ีมีหนาท่ีในการบังคับใชกฎหมายเพ่ือบังคับสิทธิในเรื่องสิทธิดานสิ่งแวดลอมท่ี
รัฐธรรมนูญรับรอง ในเรื่องของเขตอํานาจศาลปรากฏอยูในกรณีของคําพิพากษาศาลปกครองกลางท่ี 
1025/255652 ซ่ึงโดยสรุปแลวเปนกรณีท่ีศาลมีคําสั่งใหหนวยงานของรัฐปฏิบัติการตามมาตรา 56 
และมาตรา 67 วรรค 2 ของรัฐธรรมนูญ และตัวอยางของคดีในศาลยุติธรรมท่ี 2223/255053 

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มีการบัญญัติรับรองสิทธิชุมชนใน
ระดับหนึ่ง แตในขณะเดียวกันก็ปรากฏความเปลี่ยนแปลงในเรื่องการรับรองสิทธิชุมชน โดยเปลี่ยนแปลง
ประเด็นสิทธิในการเขาถึงขอมูลขาวสาร ประเด็นการมีสวนรวมในกระบวนการตัดสินใจดานสิ่งแวดลอม 
โดยการเปลี่ยนสิทธิชุมชนไปเปนเรื่องหนาท่ีของรัฐถือเปนการเปลี่ยนแปลงท่ีไมสอดคลองกับลักษณะ
ของสิทธิชุมชนซ่ึงมีพ้ืนฐานมาจากกฎหมายธรรมชาติ กฎหมายสิทธิมนุษยชนและเปนเรื่องของการใช
สิทธิแบบรวมหมู และยังเปนแนวคิดท่ีลาหลังเพราะใชวิธีการจัดการทรัพยากรท่ีกําหนดใหรัฐเปนผูมี
หนาท่ีจัดการสิ่งแวดลอม กลาวโดยสรุปผูเขียนเห็นวา การเปลี่ยนแปลงสิทธิชุมชนไปเปนเรื่องหนาท่ี
ของรัฐยอมไมสอดคลองกับหลักการและทฤษฎีกฎหมายสิ่งแวดลอม และสถานการณความต่ืนตัว
ทางดานสิ่งแวดลอมในสังคมโลกท่ีเนนเรื่องสิทธิชุมชนและสิทธิในการมีสวนรวมของประชาชน 
                                                 

51ปวริศร เลิศธรรมเทวี, เรื่องเดิม, หนา 210.   
52นันทวัฒน บรมานันท, คําพิพากษาศาลปกครองกรณีการบริหารจัดการน้ํา [Online], available 

URL: http://public-law.net/publaw/view.aspx?id=1867, 2560 (ตุลาคม, 11). 
53EN Law, รวมคําพิพากษาและคําสั่งศาลในคดีดานสิ่งแวดลอมและทรัพยากรธรรมชาติท่ีนาสนใจ

[Online], available URL: http://enlawfoundation.org/newweb/?page_id=860, 2560 (ตุลาคม, 11). 
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การท่ีจะพัฒนาแนวคิดของการรับรองสิทธิชุมชนในประเทศไทยควรจะไดรับการผลักดันท้ัง
ในเชิงนโยบายและเชิงปฏิบัติ ควรมีการผลักดันใหชุมชนเขามามีบทบาทท่ีมากข้ึนในการบริหารจัดการ
ทรัพยากรธรรมชาติ โดยจากการศึกษาพบวา ในบริบทสภาพแวดลอมระหวางประเทศพบวาสนธิสัญญา
หลายฉบับมีการรับรองตอสิทธิชุมชน โดยประเทศไทยไดเขาเปนภาคีสมาชิกจึงเกิดพันธกรณีในการท่ี
จะตองปฏิบัติตามขอตกลงเพ่ือใหสิทธิชุมชนเกิดข้ึนไดจริง ปรากฏตัวอยางการรับรองในกติการะหวาง
ประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค.ศ.1966 และกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิทาง
เศรษฐกิจ สังคมและวัฒนธรรม ค.ศ.1966 ในปฏิญญาริโอวาดวยสิ่งแวดลอมและการพัฒนา ค.ศ.1992 
และอนุสัญญาวาดวยการเขาถึงขอมูลขาวสาร การมีสวนรวมสาธารณะในการตัดสินใจ และการเขาถึง
ความยุติธรรมในคดีสิ่งแวดลอมหรืออนุสัญญาอารฮูส ท่ีมีเนื้อหาในการรับรองประเด็นการพัฒนา
กระบวนการยุติธรรมทางสิ่งแวดลอม โดยวางหลักการ การสนับสนุนใหมีการเขาถึงขอมูลขาวสารดาน
สิ่งแวดลอม (Access to Environmental Information) การสนับสนุนใหประชาชนหรือสาธารณชน     
มีสวนรวมในการตัดสินใจกรณีอันอาจเกิดผลกระทบดานสิ่งแวดลอมตอประชาชน (Public Participation 
in Decision-making) และการเขาถึงความยุติธรรมในคดีและขอพิพาททางสิ่งแวดลอม  (Access to Justice in 
Environmental Matters) ซ่ึงเปนอนุสัญญาท่ีหากในอนาคตประเทศไทยเขาเปนภาคียอมจะสงเสริมสิทธิ
ชุมชนของไทยใหเกิดการพัฒนามากยิ่งข้ึน 

การศึกษาวิเคราะหชุมชนการมีสวนรวมในการบริหารจัดการอนุรักษฟนฟูและใชประโยชน
จากทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมของชุมชนภายใตการรับรองสิทธิชุมชนของรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ผูเขียนมีขอเสนอแนะ ในประการดังตอไปนี้  

ประการแรก ประเด็นการปฏิรูปนโยบายและกฎหมาย (Policy and Legal Reform) การแกปญหา
เพ่ือใหเกิดความสมดุลและยั่งยืนในประเด็นเรื่องทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมรวมถึงความ
หลากหลายทางชีวภาพได ดังนั้นประเด็นการสรางดุลยภาพหรือแนวทางเพ่ือบริหารจัดการและใช
ประโยชนจากทรัพยากรโดยชุมชนจึงเปนประเด็นท่ีสําคัญ ซ่ึงผลจากการศึกษาสรุปไดวา การเปด
โอกาสใหประชาชนและชุมชนเขามามีบทบาทและมีสวนรวมกับภาครัฐท้ังในระดับชาติและระดับ
ทองถ่ิน จะทําใหเกิดผลในทิศทางท่ีดีข้ึน กลาวคือ การบริหารจัดการทรัพยากรมีลักษณะท่ียั่งยืนซ่ึง
เปนแนวคิดท่ีเรียกวา การจัดการทรัพยากรโดยชุมชนตามแนวคิดของ Elinor Ostrom ซ่ึงเปนหลักการท่ี
สากลใหการยอมรับและยึดถือรวมกัน 
 การแกปญหาในทางปฏิบัติ ตัวอยางท่ีเสนอคือ การกําหนดรายการบัญชีกฎหมายท่ีตอง
จัดทําใหเสร็จ โดยใหหนวยงานหลักท่ีมีหนาท่ีรับผิดขอบคือ กระทรวงทรัพยากรธรรมชาติและ
สิ่งแวดลอม ในการท่ีมีหนาท่ีพิจารณาและทบทวนการออกกฎหมายท่ีกําหนดรายละเอียดของสิทธิ
ชุมชนเพ่ือใหการใชบังคับสิทธิชุมชนซ่ึงรัฐธรรมนูญไดรับรองใหเกิดความสมบูรณ และการปรับปรุงแกไข
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กฎหมายตางๆ ท่ีไมสอดคลองกับสิทธิชุมชนท่ีมีการรับรองตามรัฐธรรมนูญ จากการศึกษาพบวา ใน
ปจจุบันมีการผลักดันและออกกฎหมายท่ีสงเสริมตอสิทธิชุมชนคือ การตรากฎหมายเรื่องสิทธิ
ชุมชน ในรางพระราชบัญญัติสิทธิชุมชน พ.ศ. .... ซ่ึงมีรายละเอียดท่ีชัดเจนในเรื่องการออกหลักเกณฑมา
อธิบายและการจําแนกประเภทของชุมชน บทนิยามของคําชุมชน สถานะของชุมชน ตลอดจน
กระบวนการแกปญหาความขัดแยงของการใชสิทธิชุมชน กําหนดรายละเอียดของเรื่องกลไกการไกลเกลี่ย
และระงับขอพิพาทไวซึ่งจะชวยใหการใชสิทธิชุมชนเกิดความเปนรูปธรรมมากยิ่งข้ึน ผูเขียนจึงเห็นวา
ควรมีการผลักดันใหกฎหมายฉบับนี้เกิดข้ึนจริงเพ่ือเปนการพัฒนาสิทธิชุมชนของไทย 

ประการท่ีสอง การมีสวนรวมในกระบวนการนโยบายสาธารณะและกฎหมาย ประเด็นการมี
สวนรวมในกระบวนการตัดสินใจดานสิ่งแวดลอม ตัวอยางการแกไขปญหาเรื่องการขาดการมีสวนรวม
ของภาคประชาชนในการประเมินผลกระทบสิ่งแวดลอมตามพระราชบัญญัติสงเสริมและรักษาคุณภาพ
สิ่งแวดลอมแหงชาติ พ.ศ.2535 แนวทางแกท่ีผูเขียนนําเสนอคือ การท่ีเพ่ิมการมีสวนรวมของประชาชน 
ต้ังแตการริเริ่มโครงการ จนถึงข้ันตอนตรวจสอบ เชน ในข้ันตอนการริเริ่มโครงการ ควรจัดใหมีการมี
สวนรวมในกระบวนการตัดสินใจดานสิ่งแวดลอมโดยใหชุมชนและประชาชนเขามาในกระบวนการ 
รับฟงความคิดเห็น การจัดเสวนา (Deliberative) ท่ีมีเปาหมายเพ่ือชวยใหชุมชน และสมาชิกในชุมชน
เกิดการแลกเปลี่ยนขาวสาร ความคิดเห็นท่ีจะนําไปสูการสรางขอตกลงรวมกัน โดยควรมีการนําความ
คิดเห็นมาจัดทําเปนฐานขอมูลเพ่ือนําไปประกอบการตัดสินใจของหนวยงานดวย สวนในข้ันตอนการ
ติดตามตรวจสอบและประเมินผลอาจเนนการมีสวนรวมของชุมชน โดยการเพ่ิมกลไกการมีสวนรวม
ของประชาชนและชุมชนในการติดตามตรวจสอบ รวมท้ังการเพ่ิมการเขาถึงและตรวจสอบไดของ
ขอมูลในกระบวนการประเมินผลกระทบสิ่งแวดลอม การเปดเผยรายงานผลการติดตามตรวจสอบ เพ่ือให
ประชาชนและผู มีสวนไดเสียสามารถตรวจสอบไดโดยการท่ีภาครัฐควรนําหลักการ การเปดเผยขอมูล               
สูสาธารณะ (Public Disclosure) เพ่ือสนับสนุนใหเอกชนและประชาชนผูมีสวนไดเสียเขามามีสวนรวมใน
การเฝาดูแล ระวัง ติดตามตรวจสอบผลกระทบตอทรัพยากรธรรมชาติและในปจจุบันมีการผลักดัน      
รางพระราชบัญญัติสิทธิชุมชน พ.ศ. .... (ฉบับรับฟงความคิดเห็น) ซ่ึงจัดทําโดย สํานักงานคณะกรรมการ
ปฏิรูปกฎหมาย54 ท่ีมีวัตถุประสงคคือ เพ่ือเปนการพัฒนาสิทธิชุมชนของไทยและเพ่ือใหการรับรอง
และคุมครองสิทธิชุมชนตามรัฐธรรมนูญเกิดข้ึนจริงในทางปฏิบัติ อีกท้ังปจจุบันยังไมมีหลักเกณฑและ
วิธีการสงเสริมการใชสิทธิของชุมชนตามเจตนารมณของรัฐธรรมนูญอยางเหมาะสม เนื้อหาของราง
กฎหมายฉบับนี้มีประเด็นท่ีมีความนาสนใจอยางยิ่ง โดยรางกฎหมายฉบับนี้แบงออกเปน หมวด 1         
บทท่ัวไป หมวด 2 สิทธิชุมชน หมวด 3 การคุมครองและสงเสริมสิทธิชุมชน หมวด 4 การไกลเกลี่ยและ
ระงับขอพิพาท หมวด 5 คณะกรรมการวินิจฉัยสิทธิชุมชน ซ่ึงประเด็นเหลานี้หากมีกฎหมายท่ีออกมา
                                                 

54คณะกรรมการดําเนินการปฏิรูปกฎหมายในระยะเรงดวน, เรื่องเดิม. 
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กําหนดรายละเอียดแลวยอมทําใหความเปนนามธรรมของสิทธิชุมชนลดลง และเปนประโยชนตอ
ประชาชนในการใชสิทธิชุมชน 

ประการท่ีสาม สิทธิในการเขาถึงขอมูลขาวสารดานสิ่งแวดลอม ผูเขียนเสนอวา ควรมี    
การแกไขพระราชบัญญัติสงเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอมแหงชาติ พ.ศ.2535 เพ่ือใหเกิดความ
สอดคลองกับการรับรองสิทธิการไดรับขอมูลและขาวสาร ซ่ึงรัฐธรรมนูญใหการรับรองไว ควรดําเนินการ
เพ่ิมเติมหมวดการเขาถึงขอมูลขาวสารดานสิ่งแวดลอมเขาไว เพ่ือรองรับสิทธิในการเขาถึงขอมูล
ขาวสารดานสิ่งแวดลอม ซ่ึงรายละเอียดของบทบัญญัติควรจะบัญญัติในลักษณะท่ีสอดคลองกับ
กฎหมายสามฉบับ ไดแก อนุสัญญาวาดวยการเขาถึงขอมูลขาวสาร การมีสวนรวมสาธารณะในการ
ตัดสินใจและการเขาถึงความยุติธรรมในคดีสิ่งแวดลอม ค.ศ.1998 หรืออนุสัญญาอารฮูส ขอกําหนด
แหงรัฐสภายุโรปและคณะมนตรีวาดวยการเขาถึงขอมูลขาวสารดานสิ่งแวดลอมโดยสาธารณชน และ
กฎหมายขอมูลขาวสารดานสิ่งแวดลอมของประเทศอังกฤษ ซ่ึงเปนกฎหมายท่ีวางหลักการเขาถึง
ขอมูลขาวสารดานสิ่งแวดลอมและเปนการกําหนดรายละเอียดของการใชสิทธิในการเขาถึงขอมูล
ขาวสารดานสิ่งแวดลอมไวและเปนท่ียอมรับในระดับสากล 

ประการท่ีสี่ ประเด็นเรื่องการพัฒนาและสงเสริมความเขมแข็งใหแกประชาชนและชุมชน 
โดยเสนอใหมีการจัดทําเรื่องแผนยุทธศาสตรวาดวยสิทธิชุมชน ซ่ึงกําหนดรายละเอียดเก่ียวกับ  
กรอบทิศทางการดําเนินงานท่ีมีลักษณะ คือ ประการแรก โดยการบูรณาการหนวยงานภาครัฐใน  
ทุกระดับใหมีบทบาทและภารกิจความรับผิดชอบท่ีมีความชัดเจน เชน การกําหนดใหหนวยงาน
ภาครัฐมีภารกิจในการตรวจสอบกฎหมายเก่ียวกับทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมท่ีอยูภายใต
ความรับผิดชอบของตนวามีความสอดคลองกับสิทธิชุมชนตามท่ีรัฐธรรมนูญไดใหการรับรองหรือไม 
และทําการแกไขหากปรากฏความไมสอดคลอง เปนตน ประการท่ีสองคือ การสรางขีดความสามารถ 
(Capacity-Building) การสรางขีดความสามารถถือเปนประเด็นท่ีควรไดรับความสําคัญ การเสริมสราง
ความเขมแข็งใหแกประชาชนและชุมชนในการสรางความรูความเขาใจและตระหนักรูในสิทธิชุมชน 
เพราะชุมชนท่ีมีความสามารถเทานั้นท่ีจะสามารถสรางขอตกลง ออกกฎระเบียบ และบริหารจัดการ
ทรัพยากรท่ีตนมีไดอยางมีประสิทธิภาพ จากการศึกษาพบวา แนวความคิดเรื่องการบริหารจัดการ
ทรัพยากรท่ียั่งยืนจะปรากฏแนวคิดในการพัฒนาคุณภาพของคนในชุมชนเสมอ ตองมุงเนนวาสิทธิ
ชุมชนมีความสําคัญ สงเสริมเรื่องการสรางการทําความเขาใจตอสาธารณะเก่ียวกับสิ่งท่ีเรียกวา 
“สิทธิในสิ่งแวดลอม” โดยการท่ีตองพยายามท่ีจะสงเสริมสนับสนุนรากฐานของสิทธิในสิ่งแวดลอมใน
หลักการพ้ืนฐานตามรัฐธรรมนูญตอสังคมไทย การสรางขีดความสามารถ (Capacity-Building) ถือเปน
ประเด็นท่ีควรไดรับความสําคัญ การเสริมสรางความเขมแข็งใหแกประชาชนและชุมชนในการสราง
ความรูความเขาใจและตระหนักรูในสิทธิชุมชน เพราะชุมชนท่ีมีความสามารถเทานั้นท่ีจะสามารถ
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สรางขอตกลง ออกกฎระเบียบ และบริหารจัดการทรัพยากรท่ีตนมีไดอยางมีประสิทธิภาพจากการศึกษา
พบวา แนวความคิดเรื่องการบริหารจัดการทรัพยากรท่ียั่งยืนจะปรากฏแนวคิดในการพัฒนาคุณภาพ
ของคนในชุมชนเสมอ เพ่ือเนนท่ีจะสงเสริมใหสิทธิชุมชนเกิดข้ึนไดจริง โดยวิธีการในการจะสรางขีด
ความสามารถนี้ คงเปนการท่ีตองพยายามท่ีจะทําใหเกิดผลความเขาใจตอเรื่องสิทธิชุมชน ตองมุงเนน
วาสิทธิชุมชนมีความสําคัญ สงเสริมเรื่องการสรางการทําความเขาใจตอสาธารณะเก่ียวกับสิ่งท่ีเรียกวา 
“สิทธิในสิ่งแวดลอม” โดยการท่ีตองพยายามท่ีจะสงเสริมสนับสนุนรากฐานของสิทธิในสิ่งแวดลอมใน
หลักการพ้ืนฐานตามรัฐธรรมนูญตอสังคมไทย  

ในประเด็นเรื่องการสรางขีดความสามารถใหกับชุมชนในการสรางความเขมแข็งโดยวิธีการ
คือ การสรางความตระหนักรวมกัน การจัดฝกอบรมทางวิชาการ และการชวยชุมชนในการวางแผน
จัดทํางบประมาณ การวางแผนและการจัดการ เปนตน โดยขอตัวอยางของการดําเนินการในการสงเสริม
สิทธิชุมชน เชน การสรางขีดความสามารถ ภาครัฐควรจัดอบรมอาสาสมัครชุมชนเพ่ือเรียนรูและ
สามารถเขาไปมีสวนรวมในการจัดการสิ่งแวดลอมท่ีมีลักษณะเฉพาะทางเทคนิคได เชน การจัดทํา  ผงัเมือง 
การประเมินผลกระทบทางสิ่งแวดลอมและสุขภาพ งบประมาณและการบริหารจัดการกองทุนพิษภัย
จากสารเคมีท่ีใชในอุตสาหกรรม เปนตน การจัดเสวนา เพ่ือใหเกิดการพูดคุยกันระหวางภาคสวนท่ี
เก่ียวของเพ่ือหาแนวทางในการจัดการทรัพยากรธรรมชาติรวมกัน การจัดอบรมและเสวนาท่ีวานี้ควร
ดําเนินการควบคูไปกับการประชาสัมพันธผานชองทางอ่ืนท่ีหลากหลาย เชน แหลงประชาสัมพันธของ
ชุมชน สถานศึกษา รายการโทรทัศน วิทยุชุมชน ฯลฯ วิธีการดังกลาวจะนํามาซ่ึงผลดีคือ การท่ีทําให
เกิดการสรางความเชื่อม่ันใหกับชุมชน เพ่ือสามารถเขาไปมีสวนและใชสิทธิในการจัดการสิ่งแวดลอมของ
ชุมชนไดอยางม่ันใจ และหนวยงานของรัฐเองก็จะมีการยอมรับชุมชนมากข้ึน ดังนั้นการสงเสริมและ
ใหความรูความเขาใจท่ีแทจริงในเรื่องสิทธิชุมชนแกประชาชนโดยท่ัวไปถึงบทบาทความสําคัญและ
ประเด็นของเรื่องสิทธิในสิ่งแวดลอมนั้น ตองไดรับการเคารพและปกปองคุมครองโดยไมขาดตอน
เพราะสิทธิในสิ่งแวดลอมนี้เองจะเปนตัวแปรสําคัญในการคุมครองภูมิปญญาทองถ่ินหรือคุมครองวิถี
การดําเนินชีวิตของมนุษยและทรัพยากรธรรมชาติใหสามารถดํารงชีวิตอยูไดอยางสมดุลและยั่งยืน 

 
7. บทสรุป 
 

ผูเขียนเห็นวาการจัดการทรัพยากรธรรมชาติของประเทศไทยควรสงเสริมการใหประชาชน
และชุมชนเขามามีสวนรวมในการจัดการ อีกท้ังควรทําการผลักดันสิทธิชุมชนใหเกิดข้ึนในทางความ
เปนจริง โดยควรมีกลไกทางกฎหมายกําหนดรายละเอียดแหงสิทธิ กลาวคือ การผลักดันกฎหมายท่ีมี
เนื้อหาในการรับรองและคุมครองสิทธิชุมชนใหเกิดข้ึนจริงในทางปฏิบัติเพ่ือเปนการพัฒนาสิทธิชุมชน
ของไทยและเพ่ือใหการรับรองและคุมครองสิทธิชุมชนตามรัฐธรรมนูญเกิดข้ึนจริงในทางปฏิบัติ อีกท้ัง
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ปจจุบันยังไมมีหลักเกณฑและวิธีการสงเสริมการใชสิทธิของชุมชนตามเจตนารมณของรัฐธรรมนูญ
อยางเหมาะสม และเพ่ือเปนกฎหมายกลางกําหนดกลไก หลักเกณฑและวิธีการในการใชสิทธิ ตลอดท้ัง
กําหนดมาตรการเก่ียวกับการสงเสริม สนับสนุนและคุมครองสิทธิชุมชนใหชัดเจน  

ดังนั้นผูเขียนจึงเสนอใหมีการตราพระราชบัญญัติเพ่ือกําหนดรายละเอียดของการรับรองและ
คุมครองสิทธิชุมชน โดยพยายามผลักดันกฎหมายวาดวยสิทธิชุมชนคือ รางพระราชบัญญัติสิทธิชุมชน 
พ.ศ. .... ใหออกมาเปนกฎหมาย เนื่องจากรางกฎหมายนี้จะกําหนดรายละเอียดท่ีชัดเจนของสิทธิชุมชน 
เชน หลักเกณฑมาอธิบายและการจําแนกประเภทของชุมชน บทนิยามของชุมชน สถานะของชุมชน
ตลอดจนกระบวนการแกปญหาความขัดแยงของการใชสิทธิชุมชน กําหนดรายละเอียดเรื่องกลไกการ
ไกลเกลี่ยและระงับขอพิพาทไว เปนตน รางพระราชบัญญัติสิทธิชุมชน พ.ศ. ....  จะชวยใหเกิดความ
ชัดเจนของสิทธิชุมชนอันจะเปนประโยชนตอการบริหารจัดการทรัพยากรธรรมชาติของประเทศใหเกิด
ประสิทธิภาพสูงสุด เพ่ือเปดโอกาสใหชุมชน สามารถท่ีจะมีสวนรวมในการจัดการ บํารุงรักษา และ
การใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอม รวมท้ังความหลากหลายทางชีวภาพไดตาม
เจตนารมณของรัฐธรรมนูญ ผูเขียนจึงเห็นวาสมควรผลักดันให รางพระราชบัญญัติสิทธิชุมชน พ.ศ. ....  
ใหออกมาเปนกฎหมายใหสําเร็จเพ่ือใหการใชสิทธิชุมชนเกิดผลท่ีเปนรูปธรรมเพ่ือทําใหสิทธิชุมชนซ่ึง
รัฐธรรมนูญรับรองใหเกิดผลในทางขอเท็จจริงเพ่ือการท่ีจะไปสูเปาหมายการสรางความเปนธรรมใน
การจัดการทรัพยากรและเพ่ือประโยชนในการการอนุรักษทรัพยากรธรรมชาติ และหากความพยายาม
ครั้งนี้สําเร็จยอมเปนหนทางหนึ่งในการแกปญหาเรื่องของความเสื่อมโทรมของทรัพยากรธรรมชาติ
และสิ่งแวดลอมท่ีประเทศไทยนั้นไดเผชิญมาอยางยาวนานใหจบสิ้นลง 
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Problems Concerning Advantage of Seller  
under Sale of Goods Contract* 

 
Pich  Wittayarat** 

 
Abstract  

 
In sale of goods contracts, Thai law seems to give the advantage to the seller 

and so the buyer is not sufficiently protected from damages.  
As such, in this investigation, the researcher aims to suggest how provisions 

in the sale of goods law can be amended such that both parties are treated fairly. 
Accordingly, we find several problems in the Civil and Commercial Code of Thailand 
(CCC), problems which can be solved by amending the CCC. 

Firstly, problems regarding transfer of ownership and risk occur because the 
parties do not explicitly express their intentions. Even so, the law will assume that 
the parties have expressed their intentions to enter into the transfer of ownership of 
the goods.  It is of no concern to the CCC whether or not said seller has the ability 
to make the goods ready for delivery. By way of contrast, in the United Kingdom 
(UK), the Sale of Goods Act of the United Kingdom (SGA) requires sellers to perform 
any action necessary such that the goods are in a deliverable state. Ownership will 
be transferred when the seller has ensured that the goods are in a deliverable state. 
Thus, it can be concluded that this UK law appears to contain provisions governing 
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the actions of the parties that are reflective of the intent of the parties to enter into 
the transfer of ownership to a greater extent than is the case with Thai law. 
 Moreover, if one subscribes to the legal maxim of res per it domino (Latin: 
“the thing perishes for the owner”), risk is transferred at the same time that the 
ownership of the goods is transferred. This means that the risks are assumed by the 
buyer even when the goods are still physically in the possession of the seller. This is 
unfair to buyers. Thai law should adopt the provision of “deliver the goods” as the 
seller’s primary obligation according to the United Nations Convention on Contracts 
for the International Sale of Goods (CISG), i.e., the Vienna Convention effective as of 
1 January 1988. In CISG, the risk involving goods shall be transferred upon delivery. 
Thus, CISG is more objective than a system relying on the subjective expression of 
intent.  
 Secondly, considering the problem regarding implicit terms in sales contracts 
appertaining to the quality of goods, the buyer is insufficiently protected. Thai law 
has no explicit provisions in sales law concerning quality standards. Thus, in the view of 
the researcher, Thai law should incorporate provisions similar to what is found in UK 
law in which the quality of goods as prescribed by law is at higher level of concern than 
what is found in the CCC.  

Consequently, in the view of the researcher, the seller should deliver goods 
which are of satisfactory quality. The seller has the duty to inform the buyer of the 
performance purposes of the goods, since it must be required that the user of the 
goods must be able to execute all the purposes for which goods of its kind can 
perform in the light of the description and price of the goods. If the goods fail to 
perform any purpose for which such goods are ordinarily used and the seller had 
failed to inform the buyer prior to the purchase of this state of affairs, then the 
seller should be liable for damages.  

Therefore, to promote the principle of good faith (Latin: bonāfidē), the law 
should clearly state that the goods must reflect the genuine conditions of their 
normal use and price. Thus, the seller should be responsible for informing the buyer 
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as to the purposes for which the goods are suitable and that the goods are reasonably 
fit for fulfilling said purposes.  

Thirdly, in respect to the problems regarding the form taken by the sale of 
goods contracts and the enforceability of such contracts, Section 456, paragraph 3 
requires that claimants have written evidence or have other evidence-such as an 
earnest having been paid or the delivery of part of goods being sold-to the end of 
binding a contract. This kind of evidence would be used to prove to the court the 
acceptability of the claimant’s claim. Otherwise, it would seem unjust if a party who 
has suffered damages had yet acted in good faith and trust and was bound by the 
word of mouth of the other party when the sale of goods contract was drawn up by 
the parties to the contract. 

In fact, creation of a contract should be based on the principle of freedom 
of contract, including the freedom to determine the form of the contract. Regardless of 
the form used by the parties, it should be acknowledged by law. It is noteworthy 
that this is not a situation requiring interference in order to prevent unfairness, nor is 
it a case requiring special control by the State. The law should allow the parties to 
determine the form of contract as they deem appropriate. 

Therefore, Thai law should be amended, inasmuch as the submission of a 
case should not be barred in the absence of written contract or Thai law should take 
into consideration other kinds of evidence, such as when earnest is given or part 
performance occurs. 

Finally, apropos the problem regarding the form taken when there are 
unstated prices in sales contracts, interpretation is rather confusing under Thai law. 
Actually, even if the price had not been agreed upon and yet the court found that 
the parties wished to bind themselves to the sale contract, the court could rely on 
gap filling provisions so as to determine the price for the parties. In other words, 
when we have such cases, a party can prove the intention had been that the contract 
had been created in the absence of an explicit price. In this situation, the researcher 
recommends that the legislation should be amended so as to protect the intent of 
the parties. 

 
Keywords: sale of goods, advantages of the seller, thai commercial law 
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1. Background of the research topic 
 

Sale is the contract that has come since ancient times. Because of people 
need something other than their own, the exchange of goods between two people 
is occurred. However, it is not easy for both parties to have the same thing that 
each other need. Human have invented a current medium of exchange which call 
money and call the contract which exchange between thing and money that sale. 
Since then, sale is the most frequently used contract in the world.1 

In the Thai sale law history which is a part of Civil and Commercial Code 
(CCC), the draft of CCC was begun since the reign of King Rama V in 1908. However, 
there are many contents which had to establish in CCC, the draft took more than 20 
years to complete in the reign of King Rama VI. The sale law had been stated in book 3 
of CCC and enacted since April 1, 1929. The prototype of Thai sale law, which is the 
drafting committee used, is The Sale of Goods Act 1893 from the United Kingdom.2 

However, The Sale of Goods Act 1893 of the UK had been amended several 
times. The law was reformed in 1979 and presented The Sale of Goods Act 1979 
(SGA) which affected the drafting style and some principle such as the definition of 
implied term and the exceptions to the rule of nemod at quod non habit. After 
that, SGA had been amended twice in 1994 and 1995.3 While SGA had been changed 
from the original law which is the prototype of Thai’s sale law, CCC (book 3, title 1, 
chapter 1) which state about sale of unmovable property is never be amended in a 
major issue. This can lead the question that whether sale of goods law in CCC 
should be revised to apply in currently trade.4 

                                                 
1Wisanu Kruangam, Commentary on Civil and Commercial Code: Sale, Exchange, Gift 

(Bangkok: Nitibannagarn Publisher, 2001), pp. 7-8. 
2Surapol Triwat, The Work of Codification in Siam (Bangkok: Winyuchon Publication  

House, 2007), pp. 82-97. 
3Ibid. 
4Kumchai Jongjakapun, “Notice of the Thai Supreme Court's judgment on international 

sale contract’s case,” Dulpaha 47, 2 (May-August 2543): 55-66. 
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One of the model laws which has been widely accepted to use in currently 
trade is Convention on International Sale of Goods (CISG). Although CISG is the law 
that is applied to the international sale of goods, the standard of the law has been 
widely accepted in personal commercial way. It will be a good model to analyse 
the problem in sale of goods law. 

However, sale of goods law of Thailand had enacted since April 1, 1929 from 
the moment that Thailand's trade, is not extensive to requires a special commercial 
protection. Thus, there are many problems when apply the law to the case in current 
trading. This research set out four main research problem regarding sale of goods 
law in Thailand which seem to give advantage to the seller. The problem in the 
transfer of the ownership and the transfer of risk is related with each other. These 
two problems will be analysed together. Another three problem is the problem on 
the implied term about the quality in the goods, the problem on the form of sale of 
goods contract and enforceability by action and the problem on the unstated price 
in sale contract. 

 
2.  The problem regarding the transfer of the ownership and risk in the sale of 
 goods contract 
 

Ownership is the right over properties or “property right” where the right 
holder has a full power over such properties and it is the highest right at the maximum 
degree comparing to other rights.5 The individual who has the ownership can exercise 
the right as he or she prefer including the right to enjoy, dispose, and destruct the 
properties.6 

The ownership, which is call the property under the UK law, can be transferred 
via the juristic acts especially through the sales contract which the seller’s main 
purpose is the transfer of property to the buyer for the buyer to pay the price in 

                                                 
5Seni Pramoj, Property Law Commentary on Civil and Commercial Code (Bangkok: 

Chairiksh Press, 1954), p. 218. 
6Arnon Mamout, Ownership (Bangkok: Thammasat University, 2018), pp. 86-89. 
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return. Therefore, the transfer of property (ownership) is one of the key components 
of the sales contract.7 However, there is the problem regarding when will the property 
(ownership) be transferred from the seller to the buyer?  

Risks mean the risks occurring to property that is for sales. Such property 
may incur loss or damage from force majeure or from third party, which is not the 
fault of the buyer or the seller.8 If the goods are damaged while the risk is with the 
seller, then the seller may not claim for payment from the buyer.9 However, if the 
damage occurs when the risks are with the buyer, the seller is entitled to request 
the buyer to pay for property price, even though, in fact, the buyer has not received 
such property yet.10 One considerably important thing in making sales contract that 
both parties shall acknowledge is where the risks transfer point from the seller to 
the buyer is. If the action is not taken to such point, the risks shall be with the 
seller. If the action is taken to pass the point, the risks will be with the buyer. 

The transfer of risks under SGA and CCC uses the same theory, that is “res 
per it domino”, or “the owner bears the risks”. This means the point of risks transfer 
from the seller to the buyer is the same point where the ownership being transferred 
to the buyer.11 Therefore, SGA and CCC will focus on the time of the ownership 
transfer. If the sales contract is made, but the ownership has not been transferred 
for no matter what legal reasons, it is deemed that the ownership is still with the 
                                                 

7Marco Torsello, “Transfer of ownership and the 1980 Vienna Sales Convention: a regretful 
la ckofuniform regulation?,” International Business Law Journal (2000): 939-951. 

8F. Enderlein and D. Maskow, International Sales Law (Oceana Publications, 1992), 
p. 261 [Online], available URL: https://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/enderlein.html#art66, 
2019 (January, 20).   

9Fitt v Cassanet (1842) LR 7. 
10Peter Schlechtriem and Petra Butler, UN Law on International Sales (Heidelberg: 

Springer, 2009), pp. 164-165. 
11Zoi Valioti, Passing of Risk in international sale contracts: A comparative examinationof 

the rules on risk under the United Nations Convention on Contracts for the International Sale 
of Goods (Vienna 1980) and INCOTERMS 2000, (2003) [Online], available URL: https://www. 
cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/valioti1.html, 2019 (January, 20).   
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seller. When ownership is with the seller, the risks are also with the seller as well. 
Once the ownership is transferred to the buyer, the risks will be with the buyer as 
well.  

Under the CISG, the “res per it domino” theory is not adopted for risks transfer as 
under the SGA or CCC, since the CISG does not state when the property (ownership) 
shall be transferred from the seller to the buyer. However, CISG defines the transfer 
of risks, which means the risks transfer under CISG is not subject to the transfer of 
the property (ownership). The legal owner may not be the person incurring risks.  

CISG has adopted “hand over the goods” theory, which presents the idea 
that whom the risks are with depends on whom the goods are with physically.12 The 
person owning such goods shall bear the risk from the damages occurred. In this 
theory, the risk is transferred from the seller to the buyer only if the seller has 
delivered the goods to the buyer already. Risk transfer point depends on the physical 
delivery of goods rather than the transfer by considering solely at the intention of 
both parties. 

In Thai law Section 458 of CCC, once the seller and the buyer agree to form 
the sales contract, the ownership in such goods will be immediately transferred 
from the seller to the buyer.13 However, in Section 459, if there is a condition in the 
contract in connection to the transfer of ownership, the ownership will not transfer 
until the condition has been satisfied.14 

In unascertained goods, the process in making the goods to become the 
ascertained goods is that there must be the selection of goods. However, Thai law 
specified in Section 198 of CCC that the creditor or the buyer has to be the selector 
and there is no requirement regarding the consent of seller. Therefore, the ownership 
                                                 

12Sylvain Bollée, The Theory of Risks in the 1980 Vienna Sale of Goods Convention, 
(1999-2000) pp. 245-290 [Online], available URL: http://cisgw3.law.pace.edu/cisg/biblio/bollee. 
html, 2019 (January, 20).   

13Monticha Pakdeekong, Civil and Commercial Code: Sale Exchange Gift (Bangkok: 
Ramkhamhaeng University Press, 2017), pp. 71-73. 

14Sanankorn Sotthibandhu, Commentary on Sale Exchange Gift (Bangkok: Winyuchon 
Publication House, 2013), pp. 142-146. 
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will be transferred when there is a selection of goods although there is no consent 
from the seller.15 

In SGA, the transfer of property (ownership) of the specific goods will occur 
when the parties enter into the sales contract and the sales contract is unconditional in 
a deliverable state which means that when the contract is formed, the property 
(ownership) will be transferred. According to Section 18 of SGA. There are two 
conditions to be met with regard to the aforementioned issue. First, the contract 
does not define any condition regarding the transfer of property (ownership). If there 
is a condition in order to delay the transfer of property (ownership), such condition 
needs to be satisfied first, and then the property (ownership) will be transferred 
from the seller to the buyer.16 Second, the goods have to be in the deliverable 
state which means that the goods are in the condition as specified in the contract.17 

In addition, SGA further defines that if the contract mentions that the seller 
have to perform some acts in order to put the goods into a deliverable state, the 
seller must completely perform such duties specified in the contract and inform the 
buyer regarding the completion of such duties in order for the property (ownership) 
to be transferred from the seller to the buyer. For example, if the contract has a 
condition regarding the “free on rail”, the seller has a duty to load the goods into 
the train and inform the buyer regarding the completion of the loading of goods 
into the train in order for the property (ownership) to be transferred to the buyer.18 

SGA defines the general rule in Section 18 Rule 5 as that if there is a trading 
of the unascertained goods, there must be the process to make the goods unconditionally 

                                                 
15Jitti Tingsapat, Civil and Commercial Code Book 3 Section 453-536 (Bangkok: Thammasat 

University, 2015), pp. 37-39. 
16Michae lJ. E. Herington and Christian Kessel, “Retention of titlein Englishlaw,” International 

Company and Commercial Law Review (1994): 335-340. 
17Underwoods Ltd v Burgh Castle Brick & Cement Syndicate [1922] 1 KB 343. 
18Underwoods Ltd v Burgh Castle Brick & Cement Syndicate [1922] 1 KB 343. 
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appropriated to the contract.19 The process to make the goods unconditionally 
appropriated to the contract is to irrevocable select the goods and both parties 
have to give consents regarding the selection.20 

Furthermore, beside the selection of the goods with the consent from both 
parties, the UK law also specified the two processes to implicitly make the goods 
unconditionally appropriated to the contract as follows: 
 First, if the seller delivers the goods to the buyer and the buyer accepts the 
goods or the seller delivers the goods to the carrier, it can be implied that the goods 
are unconditionally appropriated to the contract. It can be seen that if the seller 
hands over the goods to the buyer, it is implicitly equal to the acceptance of the 
goods by the buyer and the property (ownership) will be transferred when the 
goods are delivered or if the seller delivers the goods to the carrier, there is no 
changing with regard to the goods and the goods will be unconditionally appropriated 
to the contract and the ownership will be transferred to the buyer without being 
informed by the seller.21 
 Second, the process of making the goods unconditionally appropriated to 
the contract by exhaustion. In this case, there is the trading of unascertained goods 
where the goods are parts of bulk and the bulk is identified in the contract or if the 
bulk has not been identified in the contract, later, there is the agreement to identify 
the bulk. If the goods in the bulk have decreased to the amount that the buyer 
agrees to buy, the property (ownership) of the goods will be immediately transferred 
from the seller to the buyer without the need to be informed by the seller or to 
receive any acceptance from the buyer.22 

The trading of some types of goods or movable properties is controlled by 
the law and required to be registered in order for the sales contract to take effect.   
                                                 

19P. S. Atiyah, John N. Adams and Hector MacQueen, Atiyah’s Sale of Goods (Essex: 
Pearson, 2010), pp. 332-335. 

20N. R. Campbell, “Passing of property in contracts for the sale of unascertained goods,” 
Journal of Business Law (1996): 199-205. 

21Healy v Howlett & Sons [1917] 1 KB 337. 
22P. S. Atiyah, John N. Adams and Hector MacQueen, op. cit., pp. 332-334. 
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If there is no registration, the sales contract will be void.23 These types of goods 
either in Thailand or the UK are based on the registration because if there is no registration, 
the contract cannot be formed and the property (ownership) in the goods will not 
transferred to the buyer. 

Under CISG, there is no provision stated about the ownership in the goods. 
The law only state about the transfer of risk. The risks under Article 69 will be 
transferred from the seller to the buyer under two circumstances if the seller is not 
obligated in the agreement to make contract for goods carriage. The first circumstances, 
if both parties agree that the buyer will obtain the goods at the seller’s place of 
business, the risks are transferred only if the buyer takes over the goods.24 It can be 
seen that although the intention of goods transfer is presented, but the seller is still 
the holder of such goods physically. Thus, the seller shall still be liable for the risks 
of such property unless the goods are delivered to the buyer, and the buyer 
possesses the goods physically, then the buyer shall be the person liable for the 
risks at that time. This case includes the hiring of carrier by the buyer to receive the 
goods from the seller.  The carrier hired by the buyer represents the buyer possession 
of the goods. Once the carrier receives the goods, the risks shall be transferred from 
the seller to the buyer at that time.  

The second circumstance is the case stating that the buyer will obtain goods 
at other place outside the seller’s place of business. The seller is still responsible 
for bringing the goods out of his/her own place of business to the appointed destination 
with the buyer on the date of appointment. The risks will be transferred from the 
seller to the buyer only if the seller performs the duty of delivering goods to the 
appointed destination and informs the seller for acknowledgement that the goods 
are ready for delivery.25 

                                                 
23Pathichit Akejariyakorn, Commentary on Sale, Exchange, Gift Law (Bangkok: Winyuchon 

Publication House, 2013), pp. 108-110. 
24Peter Schlechtriem, op. cit., pp. 90-91. 
25Ibid. 
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In the event that the contract specifies that the seller has the obligation 
regarding the transportation which means the contract defines that the seller has 
the responsibility with regard to the transportation including finding the carrier, enter 
into the contract with the carrier and make a payment to the carrier without 
negotiating about the transfer of risks whether when will the risks are transferred. If 
the sales contract is under the CISG, the risks will be transferred to the buyer once 
the seller hands the goods to the first carrier.26 The seller has a duty to prepare the 
goods and hire the carrier to transport the goods to the buyer and when the hired 
carrier receives the goods from the seller, the risks will be transferred to the buyer. 
It can be seen that the transfer of risks is related to the physically delivery of the 
goods which the seller has to deliver the goods to the carrier and the goods are 
physically under the care of the carrier, then the risks will be transfer from the seller 
to the buyer. Thus, as long as the goods are still with the seller, the seller will be 
the one who bears the risks. 

The sales of the ascertained goods which are in the middle of the transportation, 
CISG defines that the risks are transferred since the date of the contract because the 
goods are not physically in the possession of the seller and the seller has no 
obligation with regard to the goods.27 

Analysis on the system of transfer of the ownership 
The ownership is the intangible right that an individual has over the properties, 

thus, the individual cannot physically hand over such right to one another. However, 
although the ownership is intangible, but the law allows it to be appropriated. The 
appropriation of such right does not mean the physical possession of the right yet the 
individual can claim such right and use it against other people.28 Therefore, if a 
                                                 

26John O. Honnold, Uniform Law for International Sales under the 1980 United Nations 
Convention (The Hague:  Kluwer Law International,1999), pp. 398-408 [Online], available URL: 
https://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/ho67.html, 2019 (January, 15). 

27Jacob S. Ziegel, Report to the Uniform Law Conference of Canada on Convention 
on Contracts for the International Sale of Goods, (1981) [Online], available URL: https://www. 
cisg.law.pace.edu/cisg/text/ziegel68.html, 2019 (January, 19). 

28Arnon Mamout, op. cit., pp. 86-89. 
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person does not have an intention to appropriate the ownership of the goods, that 
person has the intention to transfer the appropriate to another person. The transferee 
can appropriate the goods as soon as there is the expression of the intention to 
transfer the ownership without the need to physically deliver the goods.29 As a result, the 
person who appropriate the goods does not need to be the one who has the 
ownership. That person might be the agent or the carrier of goods who possesses the 
goods on behalf of others. One must look at the law in order to determine that who 
has the ownership over the goods and not only focus on the physical possession.  

From the aforementioned principle, the ownership should be transfer by the 
intention of the parties. Although, there is no explicit provision in the sale law 
stated that the ownership will transfer from the seller to the buyer by the intention 
of both parties like in Section 17 of SGA, it can be implied Section 458 of CCC to 
know that Thai law provide the ownership to transfer by intention. Moreover, the 
court of Thailand, such as the decision of the Supreme Court of Thailand no. 
1504/2526,determine the issue about the transfer of the ownership in the sale of 
goods that the ownership will transfer when the seller and the buyer intent to 
conclude the sale of goods contract. The seller has not to deliver the goods to make 
the ownership in the goods to transfer.30 

Therefore, there is nothing to add or change the provision about the system 
to transfer of the ownership in the goods in CCC. 

Analysis on the transfer of the ownership in sale of specific goods which 
the parties do not make their intention clear 

As mentioned above that the ownership is intangible, the transfer of ownership 
can be done through the expression of the intention. However, there is a question 
regarding how to figure out the intention of the parties if they do not express it? The 
answer is to determine the action of the parties. If the law defines the strong relation 

                                                 
29Hugo Grotius, The Right of War and Peace Book II (Indiana: Liberty Fund, 2005),        

pp. 745-749. 
30The decision of the Supreme Court of Thailand no. 1504/2526. 
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between the action of the parties and the intention to transfer the ownership, it 
might be fairer for the parties. 

However, Thai law does not define the strong relation between the action of 
the parties and the intention to transfer the ownership. In Section 458 of CCC, The 
law allows the ownership of the specific goods to be transferred easily. The ownership 
of the specific goods will be immediately transferred as soon as the parties conclude 
the sale contract even though the goods are not ready for the buyer to take it.  

To compare with the SGA, Section 18 Rule 1 and Rule 2 require the goods to 
be already in the deliverable state and the ownership will pass to the buyer. This 
means that if the goods are not ready to for the buyer to take it, the seller has to 
do something to make a goods ready and the ownership will transfer to the buyer.  

In Kulkarni v Manor Credit Ltd, the fact that, the buyer is a consumer and 
want to buy a car to use, is required the seller to make the car which the buyer had 
bought ready to use. The court held that the car which did not have its registration 
plates attached to it is not in a deliverable state. If this case was happened in 
Thailand, the result of the court decision would be changed. In the decision of the 
Supreme Court of Thailand no. 1025/2522, the seller wrote a letter to the buyer 
offering to sell a car (has already specify the car) at a price of THB 300,000 and the 
buyer made the acceptance via a letter and the seller has received such acceptance, 
thus, the sale contract of the car is formed. Once the contract is formed, the ownership 
of the car will be immediately transferred from the seller to the buyer. 

In reality, in the commercial way, the agreement between the parties, where 
the parties acknowledge that car without registration plates cannot be delivered, 
can be deemed as the agreement that the parties have not had the intention to let 
the buyer be the owner of the car at the time of the contract. As the parties have 
not had the intention to transfer the ownership in the car, the ownership in the car 
cannot be considered as already transferred. Therefore, the transfer of property 
(ownership) which based on the commercial practice might correlate with the 
intention to transfer the ownership more than just to consider the formation of the 
contract. 
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Moreover, the transfer of the ownership in Thailand cause the risk of loss and 
damage in the goods are transferred. If the ownership of goods can be transferred 
easily, the risk of loss and damage in the goods are also transferred easily. The buyer 
will be liable in the goods, which are lost or damaged by nature disaster or the 
conduct of the third party, as soon as the contract is concluded even though the 
goods are not ready for the buyer to take and are in the physical possession of the 
seller. This is the advantage of the seller and do not fair for the buyer to liable. 

For the reason mention above, the law on the transfer of the ownership in 
sale of specific goods, which the parties do not make their intention clear, has to be 
amended to reflect the actual intent of the parties. The buyer will not intent to 
take the goods which is not ready to take. Thus, the law should contain that the 
ownership of the goods will transfer only if the goods are in a deliverable state. 

Analysis on the transfer of the ownership in sale of unascertained goods  
The ownership is a legal fiction which require the property to be the object 

of right. In the case that the seller and the buyer do not know the exact goods that 
will be transferred, the ownership which is the right in the property should not be 
transfer. Section 460 of the CCC states follow this principle. The law state that “the 
ownership in unascertained property is not transferred until the property has been 
numbered, counted, weighed, measured or selected, or its identity has been 
otherwise rendered certain”. 

However, the process to choose the goods to be a specific goods is not 
clear. The sale law does not define that which parties, seller or buyer, have right to 
select the goods. From this reason, we have to find the person who has right to 
select the goods under the obligation law Section 195 paragraph 2 of CCC. This 
section give right to buyer who is the creditor in this obligation.  

Nevertheless, the ownership should be transfer from the intention of the 
both parties. The law should not empower individuals, only one party. Therefore, in 
this case which the law, it seems to be wrong. From this problem, the law should 
provide the process to select the goods by the consent of both parties under the 
principle of the ownership. 
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Analysis on the transfer of risk of loss and damage in the sale of goods  
In Thailand, the transfer of risks under CCC uses the theory of “res per it 

domino,” or “the owner bears the risks.” In Section 370, the buyer who is a creditor 
will liable for the loss or damage of a specific goods if the sale contract is created. 
This means the point of risks transfer from the seller to the buyer is the same point 
where the ownership being transferred to the buyer. In the United Kingdom, SGA 
Section 20 (1) also apply this theory. 

In the decision of the Supreme Court of Thailand no. 2607/2531, the buyer 
bought oil in the delivered truck of the seller amount 12,000 liters which mean that 
the goods are specific. If the some oil had lost during the transportation, the buyer 
was liable to pay full price. 

However, theory of “res pe rit domino” is not fair for the buyer since the 
regulations specified that the risks are transferred with the expression of intention 
which means that only the buyer agrees to buy or express the intention to trade, 
the risks will be with the buyer even when the goods are still, physically, in the 
possession of the seller. As a consequence, if there are any damages occur to the 
goods where the seller cannot be blamed, the buyer has to be responsible for such 
damages without the chance to protect the goods. Therefore, the buyer would feel 
that the law was unfair. 

In CISG, the theory of “hand over the good” is applied., the idea of giving 
the justice to the buyer was formed with the principle that the party who has the 
possession of the goods will be able to protect them from damages or losses, thus, 
such party who is at the best position that can protect the goods is the one who 
has to bear the risks if there is any damages. This theory regarding the transfer of 
risks which means that the one who has the goods will be the person who bear the 
risks in such goods. This principle focuses on the physical possession, thus, even the 
parties have the intention to transfer the goods but as long as the goods are in the 
physical possession of the seller and the seller has not yet delivered the goods to 
the carrier or the buyer, the seller will have to bear the risks and have to take 
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responsibility regarding the goods.31 As a result, CISG does not specify about the 
case where the buyer has to be responsible with the damages of the goods which 
are in the possession of the seller which is in contrast with “res per it domino” 
principle that was adopted by SGA and CCC. Therefore, the “hand over the goods” 
principle which is accepted by CISG is fairer to the buyer than “res per it domino” 
which is used by SGA and CCC. 

Article 69 of CISG states that the seller shall still be liable for the risks of such 
property unless the goods are delivered to the buyer. Or, in the case stating that the 
buyer will obtain goods at other places outside the seller’s place of business, the seller 
is still responsible for bringing the goods out of his/her own place of business to the 
appointed destination with the buyer on the date of appointment. In the event that the 
contract specifies that the seller has the obligation regarding the transportation in 
Article 67 which means the contract defines that the seller has the responsibility 
with regard to the transportation including finding the carrier, enter into the contract 
with the carrier and make a payment to the carrier without negotiating about the 
transfer of risks whether when will the risks are transferred. If the sales contract is 
under the CISG, the risks will be transferred to the buyer once the seller hands the 
goods to the first carrier.32 

Furthermore, the transfer of risks under CISG which defines that the risks will 
be transferred when the seller hands over the goods to the buyer or the carrier is to 
physically specify the point of risks transfer than to focus on the intention of the 
parties as defined in SGA and CCC. Thus, the parties can easily realise the point 
when the risks will transfer to the buyer because of the delivery of the goods which 
is more tangible and certain than the expression of intention. 

In addition, the specification of the risks transfer point under CISG is correlated 
with the transfer of risks in the commercial practice. The transfer of risk under CISG 
                                                 

31Sylvain Bollée, op. cit., pp. 245-290.  
32John O. Honnold, Uniform Law for International Sales under the 1980 United Nations 

Convention (The Hague: Kluwer Law International, 1999), pp. 398-408 [Online], available URL: 
https://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/ho67.html, 2019 (January, 15). 
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can be easily compared with the risks transfer in the Incoterm. For example, in the 
general case where the seller does not need to make the transportation agreement, 
the transfer of risks will be similar to the formation of FCA term in the Incoterm 
2010.33 If the seller has the duty to enter into the transportation agreement, the 
transferred of risks will be the same as term CPT in the Incoterm 2010 which is 
different from SGA and CCC which cannot be compared with the transfer of risks in 
Incoterm.34 Therefore, it means that the transfer of risks in CISG is correlated with 
the commercial practice more than SGA and CCC. It can be concluded that the 
transfer of risks in CISG is fairer to the buyer than in SGA and CCC and also closer to 
the commercial custom and practice than SGA and CCC. 

For the unfair problem, Although the risks transfer theory is adopted in the 
UK is res per it domino, UK law defines the risks transfer in case of the buyer being a 
consumer separately.  The risks in the goods which are for sell are transferred to the 
buyer, who is a consumer under Consumer Right Act 2015 Chapter 2 Section 29, 
only if the seller has delivered such goods to the buyer already.35 Therefore, the 
risks and the ownership, in case of the buyer being a consumer, will be transferred 
at different time. The risks transfer theory is adopted in the case that the buyer who 
is a consumer is not “res per it domino” but “hand over the goods. In comparison 
with Thai Laws, this topic has not been provided in CCC or the Consumer Protection 
Act yet, as a result, the risks of goods under Thai Law shall always be transferred 
along with the ownership regardless that the buyer is Consumer.  

For this reason, the theory of “hand over the good” seems to be fairer than 
the theory of “res per it domino” which use in Thai law. The sale of goods law of 
Thailand should add specific provision related to the transfer of risk and the law 
should take into account of the physical possession in the goods. The buyer should 

                                                 
33Incoterms 2010 ICC rules for the use of domestic and international trade terms 

(Paris: ICC Publication, 2010), pp. 24-26. 
34Ibid. 
35Patrick S. Atiyah, John N. Adams and Hector MacQueen, op. cit., pp. 342-343. 
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not have any liability when the goods are lost or damaged in the physical possession of 
the seller. 

In conclusion, the laws about the transfer of the ownership and risk in the 
sale of goods contract in Thailand have to be reformed. Section 458-460of CCC 
should be reordered. Section 458 should be stated about the system of the transfer 
of the ownership. The law could be stated explicitly that the ownership will transfer 
by the intention of the parties. Moreover, the parties can agree to delay the transfer 
of the ownership by specify the conditions or time of the transfer of the ownership 
in the contract. In Section 459, the law should be stated about the transfer of the 
ownership in sale of specific goods which the parties do not make their intention 
clear. The ownership will transfer when the contract is formed and the goods are in 
a deliverable state. Section 460 should be stated about the sale of unascertained 
goods.  The ownership will transfer when the goods has been numbered, counted, 
weighed, measured or selected, or its identity has been otherwise rendered certain 
by the consent of the parties. Finally, the law should add the specific provision 
which is stated about the transfer of risk of loss in the sale of goods contract. The 
transfer of risk should follow the theory of “hand over the good.”This mean that if 
the goods are in the physical possession, the risk will be still with the seller even 
though the ownership in the goods is already transfer to the buyer. 

 
3. The problem regarding the implied term about the quality of the goods in 

sale contract 
 
 In general, when contracting parties have expressed their intention to enter 
into a sale of goods, and the description of goods so purchased is specified in the 
contract, the seller shall deliver the goods that match the condition and description, 
including quality, as specified in the contract. On the other hand, if only the description 
or type of the goods, excluding the quality, is set forth in the contract, it does not 
mean that the seller is entitled to deliver the goods which are of any quality as the 
seller deems appropriate. In case the contract is silent on the quality of goods, it 
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shall be deemed that the contracting parties have agreed to the delivery of goods 
which are of the quality specified by law. In other words, in case the contract does 
not contain a term relating to the quality of the goods, it shall be deemed that the 
contracting parties have implicitly agreed to the quality of the goods as prescribed 
by law.36 
 The quality of goods as prescribed by law can be interpreted as a minimum 
standard which must be followed by the seller when handing the goods over; the 
quality must be at least equivalent to or better than the standard prescribed by 
law, regardless of whether such quality standard is set forth in the contract. According 
to the law, such standard is part of the agreement whereby the seller shall adhere 
to. Failure to comply with such standard, the seller will be in breach of the sale 
agreement. 

When talk about the implied term about the quality of the goods, there is 
only Section 472 of CCC which the parties will concern. This Section imply that the 
seller has to deliver the goods without defect. If the defect results in the depreciation 
of value, or effecting the normal use or intended purpose per agreement, the seller 
is liable. The sale law does not concern about the quality of the goods which the 
buyer will be use. The word “defect” means a fault in the goods. This mean that if 
the goods do not appear any fault when the seller deliver, the buyer is not protected 
from this Section even though the buyer cannot use goods for the objection that he 
or she want.37 

There is a Section 195 in the obligation law to determine the quality of the 
goods that the buyer has to deliver. The law state that the debtor, which mean the 
seller, must deliver a thing of medium quality when the thing which forms the 
subject of an obligation is described only in kind.38 Thus, the seller does not have to 
                                                 

36W. C. H. Ervine, “Satisfactory Quality: what does it mean?,” Journal of Business Law 
(2004): 684-703. 

37Sanankorn Sotthibandhu, Commentary on Sale Exchange Gift (Bangkok: Winyuchon 
Publication House, 2013), p. 199. 

38Sopon Rattanakorn, Commentary on Obligation Law (Bangkok: Nitibannagarn, 2002), 
pp. 65-67. 
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hand over to the buyer the goods which are of the best quality, but the seller 
cannot hand over to the buyer the worst quality goods; they must be of medium 
quality. 

However, this Section is not applied only for the sale of goods contract but 
also for other contracts. This does not seem to be fair that the law provides the 
quality of all contract in the same level. The buyer who pay the price should be 
protect for better standard of quality in the goods than the donee who give nothing 
to receive the property. Moreover, the law does not have any detail to determine 
what is medium quality. 

To compare with SGA, standard of the quality is required to be the implied 
term in Section 14 (2). The standard was shifted from “merchantable quality” to 
“satisfactory quality” in the amendment of 1995. When considering the satisfactory 
quality of goods, from legal viewpoint, it is necessary to consider whether a person 
of ordinary prudence, who is in the same situation of the buyer, would be satisfied 
with the goods delivered by the seller, taking into consideration of the description 
and price of the goods. In addition, the goods must be fit for all the purposes for 
which goods of the kind are commonly supplied. As such, the interpretation of 
‘satisfactory quality’ substantially deviated from ‘merchantable quality’; the seller is 
now obligated to deliver the goods which are fit for all purposes for which goods of 
the kind are commonly supplied. The goods can no longer be fit for one particular 
purpose but all purposes for which goods of the kind are commonly supplied. If 
goods cannot ordinarily be used by the buyer for any reasons, the seller shall be 
liable.39 

In general, the seller is the best party to know the quality or efficiency of 
goods. Since Roman times, a seller wishing to sell beast of burden or slave in the 
market was required by the market owner to disclose facts relating to the beast of 
burden or slave. Failure to make such disclosure, and the buyer found that the 

                                                 
39P. S. Atiyah, John N. Adams and Hector MacQueen, Atiyah’s Sale of Goods (Essex: 

Pearson, 2010), pp. 158-160. 
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beast or slave had any flaws, it shall be deemed that the seller sold the goods in 
bad faith, and therefore, the seller shall be liable. Application of this principle was 
later extended to the sale of other goods.40 
 It can be seen that good faith or honesty is the main principle which must 
be followed by the seller. The good faith is considered by looking into the act of 
the seller. In some circumstances, although the seller does not make any misleading 
statements, bad faith might occur if the seller, in hope of selling the goods, withholds 
any information that should be notified to the buyer. In this case, the seller should 
be liable for bad faith.41 

With regard to the principle of good faith, the UK law is efficient in term of 
granting the buyer the protection and recognizing the principle of good faith. In some 
circumstances, although the seller does not make any misleading statements, bad 
faith might occur if the seller, in hope of selling the goods, withholds any information 
that should be notified to the buyer. In this case, the seller should be liable for bad 
faith.  

The UK law assumes that the seller has better knowledge of the goods than 
the buyer, and thus, the seller is required to deliver the goods of which the buyer 
must satisfy, when making the comparison of the goods with its description and 
price. Besides, the seller shall disclose the quality of goods to the buyer, as well as 
informing the buyer how the goods can be used. Failure to make such disclosure, 
and the goods could not satisfactorily perform the purposes when they are ordinarily 
used, the seller shall be liable. On the other hand, the buyer, despite being notified 
by the seller, insists on buying the goods, the seller shall not be liable. 

As mentioned above, the UK law seems to be fairer for the buyer than Thai 
law. The standard for the quality of goods which the law requires from the seller at 
the time of delivery under the SGA, the obligations of the seller under Thai law are 

                                                 
40Sanankorn Sotthibandhu, Introduction to Roman’s Private Law (Bangkok: Winyuchon 

Publication House, 2016), pp. 213-216. 
41William Warwick Buckland, A Text-Book of Roman Law from Augustus to Justinian 

(Cambridge: Cambridge University Press, 1950), pp. 411-415. 
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found to be much less stringent. In case the contract is silent on any particular 
purpose which the buyer intends to use the goods for, Thai law does not obligate 
the seller to reveal how the goods can be used, nor does it require the seller to 
inform the circumstances the goods would be unfit for use. After purchasing the 
goods, if the buyer cannot use the goods as anticipated, the seller shall not be 
liable as long as the seller has supplied the goods which are of medium quality and 
not defective. Unlike the Thai law, under the UK law, the seller is required to disclose 
how the goods can be used. After the goods are purchased, if they do not perform 
any ordinary purpose, the seller will be liable. 

For example, a buyer bought a ‘kitchen knife’ from a seller. After purchasing 
the knife, the buyer found that it was unfit for cutting some types of meat, and 
thus, the buyer made a claim against the seller. Under Thai law, the seller shall not 
be liable due to the fact that the knife was of medium quality and not defective at 
the time of delivery. Unlike Thai law, under the UK law, the knife must be fit for all 
purposes for which it could ordinarily be used. The knife that was sold by the seller 
was a kitchen knife; it must be fit for all kinds of cooking. The seller would not be 
liable if, at the time of entering into the sale, he had informed the buyer the 
specifications of the knife, e.g. the knife was fit for cutting vegetables and chicken 
but not for cutting sticky or bone-in meat. Had the seller notified the buyer of this 
fact, the seller would not be liable. Failure to notify the buyer, it shall be deemed 
that the knife must be fit for all kinds of cooking. Since the knife was not for cutting 
certain types of meat, it was not of satisfactory quality. The seller shall be liable to 
the buyer. 

To compare with CISG, Article 35 (2) require the the goods which the seller 
has to deliver, must fit for purposes that such goods are ordinary used. In Rijn Blend 
case, an arbitration case in the Netherlands, the tribunal translate that “the goods 
are ordinary be used” mean that goods have a standard of “reasonable quality”.  
The tribunal opined that the seller had the duty to hand over the goods which were 
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of “reasonable quality”.42 Otherwise, the goods could not ordinarily be used; the 
seller would be in breach of the sale contract. 
 When considering whether the goods were of reasonable quality, the 
tribunal took into consideration two factors; the price, including an idea that goods 
of a high value must be of reasonable quality taking into consideration the price. 
Besides, the tribunal would look into the commercial practice of the parties. If there 
was a previous shipment of goods, it shall be deemed that the seller has guaranteed the 
quality of goods to be equivalent to the previous shipment. In the following 
purchase orders, the seller shall deliver the goods which are of the same quality. 
Accordingly, if the goods do not worth the price charged and are not of reasonable 
quality based on the commercial practice, the seller will be in breach of the sale 
contract, and thus, liable to the buyer.43 
 Thai law resembles CISG with respect to the quality of goods; it is not 
required that the goods must be of the best quality. If the goods are of sufficient 
quality comparing to the goods of the kind, the goods are deemed to pass the 
standard prescribed by law. However, Thai law is silent on the question is how to 
assess whether the goods are of sufficient quality. What reference should be used 
for comparison? Does it need to compare the goods with goods of the same kind? 
Does it need to refer to the satisfactory level of a person of ordinary prudence? 
According to the Thai law, the goods must not be defective at the time of delivery 
affecting the normal use of the goods. As such, if the goods, which are delivered to 
the buyer, are of medium quality and not defective at the time of delivery, the 
contractual obligations will be fully performed. Utilization of the goods by the buyer 
is an irrelevant factor. Accordingly, it could be said that, when comparing Thai law 
with CISG, the seller in Thailand will have less obligations. 

After comparison of the CCC with SGA and CISG, the buyer in Thailand seem 
to have the least protection. For this reason, Thai law has to be amended to 

                                                 
42Netherlands Arbitration Institute Case No. 2319 [Online], available URL: http://cisgw 

3.law.pace.edu/cases/021015n1.html, 2019 (January, 20).   
43Ibid. 
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provide a specific provision about standard of the quality which will be applied as 
the implied term to protect buyers from being exploited. The law should protect 
the buyer against the expression of bad faith by the seller who may make any 
misleading statements or conceal any facts relating to the goods. The seller should 
be required by law to make a full disclosure of the description or specifications of 
the goods. Otherwise, the description of the goods made by the seller might be 
exaggerated. It can be seen that SGA is the legislation which the grants greatest 
protection to the buyer. 

In conclusion, to balance the fairness for the parties in sale of goods 
contract, Thai law should add a specific provision in the subject of the implied term. 
The provision should be clearly stated that the goods which the seller has to 
deliver must be in a satisfactory quality and fit for all the purpose that the goods in 
the same the kind are ordinarily used.  

 
4. The problem regarding form of sale of goods contract and enforceability by 

action 
 

The sale of goods law in Thailand was influenced by the Sale of Goods Act 
1893 of the UK as a consequence,44 section 456 of the CCC requires that the sales 
contract of the movable properties which are worth more than THB 500 needs to 
have the written evidence with the signature of the liable party in order to be 
enforceable. Even if in 2005, there was an amendment of the value of the properties 
from THB 500 to THB 20,000 but the other requirements are still the same. 
 It means that in Thailand, although there is no required form in establishing 
the sales contract of the movable properties and the parties can create the sales 
contract without the written form, nonetheless, the sales contract of the movable 
properties which are worth more than THB 20,000 is required to have the written 
evidence with the signature of the liable party or unless earnest is given, or there is 

                                                 
44M. G. Bridge, The Sale of Goods (Oxford: Oxford University Press, 2014), pp. 10-11. 
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part performance, otherwise it cannot be enforced in the court.45 As a result, even 
though the law does not require the form of the contract but when there is a dispute in 
court with regard to the contract; the claimant needs to have the written evidenced to 
prove to the court in order for the court to accept the claim. If there is no written 
evidence to prove to the court, even if the sales contract is truly formed, the court will 
not consider and enforce the contract for the claimant. This requirement also covers 
other type of sales contracts that the parties wish to enforce them as well. Furthermore, 
the claimant can use the witness to prove that there is the sales contract instead of 
the written evidence and the court will strictly relies on the information written in 
such evidence only. If the parties have other agreements besides what written in 
the evidence, the court will not enforce such agreements for the parties and the 
parties cannot use the witness to prove those agreements or amend the information 
written in the evidence as the court is not allowed to hear such witness.46 

In the case of the Supreme Court of Thailand no. 3046/2527 the seller accepts 
the buyer to sale parboiled rice but there is not the evidence which has a signature 
of the seller. The court held that the buyer cannot enforce by action even though 
the seller does not deliver parboiled rice. This means the buyer cannot claim any 
damage to the seller just because there is no evidence signed by the seller.  

It can be seen that although there is no form for establishing the sales 
contract but documents are still the important elements in forming the sales contract 
of the movable properties in Thailand because whether the contract can be enforcedor 
not is depended on the documents. This seems not to be fair because it can 
provide some negative impacts for the party who has a good faith and trust to bind 
the word of mouth of another party in making a sale of goods contract. 

To compare with SGA and CISG, the laws do not determine the form of the 
sales contract; therefore, the parties can freely enter into the contract with any form. 
The formation of the sales contract can be either made in writing or made by word 
of mouth or even partially made in writing and partially made by word of mouth 
                                                 

45The Decision of The Supreme Court of Thailand number 779/2482. 
46The Decision of The Supreme Court of Thailand number 6718/2540. 
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and if the contract is formed, regardless of the procedures, it can be enforced. 
Although, in CISG, any countries which do not wish to adopt this principle can make 
a declaration or reservation in accordance with Article 94 and as a result, as mention in 
Article 12, the contract which one of the parties has the place of business in the 
country that made the reservation must be governed by the local law of that 
country and Article 11 of CISG will not apply to this case.47 If the local law requires 
the written form or written evidence for the contract to be enforced, the parties 
must comply by such requirements. Nevertheless, if countries do not make a 
declaration, the sale of goods contract can be form without formalities. 

Actually, when the parties enter into the contract which is not made in 
writing, it is considered as the formation of the contract based on the freedom of 
contract which the parties have the freedom to form the contract and such 
freedom includes the freedom of form of the contract.48 Therefore, as the parties 
define the form of the contract as the verbal contract and do not want to make the 
contract in writing, the law should recognise such contract and should not intervene 
with the freedom of the parties. 
 Even though the principle of the freedom of contract has some exceptions 
which allow the state to intervene with the decision of the parties, nonetheless, 
such intervention must come from the fact that the state views that the parties are 
unequal and one might take advantage of another or the state has some procedures 
with regard to certain types of goods that must be under control of that state.49If 
the intervention of the state is not for the prevention of the taking of advantage by 
one party or the controlling of goods, the state should not intervene with the 
freedom of contract. As a result, the state should not intervene with the business 
                                                 

47Peter Schlechtriem, Uniform Sales Law - The UN-Convention on Contracts for the 
International Sale of Goods (Vienna: Manz, 1986), pp. 44-47. 

48ReshmaKorde, “Good Faith and Freedom of Contract,”UCL Jurisprudence Review 
(2000): 142-165. 

49Mark Pettit Jr., Freedom, “freedom of contract and the ‘rise and fall’,”Boston 
University Law Review (1999): 263-353. 



วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      285 

trading between two people who have the equal power in negotiation and should 
let the trading to be based on the freedom of contract which the parties are allow 
to choose the form of the contract. Thus, in general, the law should recognise and 
enforce such contract and if the state prefers to control some certain types of the 
goods, the state can select to control them separately as case by case. 

Although the fact that the law requires the parties to create the contract in 
writing can help the parties to be more discreet in decision making before forming 
the contract especially the trading of the high value goods, there must be more 
caution when entering into the contract with respect to such goods because if the 
contract can be formed easily, it could lead to the damages. However, this kind of 
thought might be the consequence of the fact that in the past, there are some 
difficulties in travelling, communication, and checking the goods and the financial 
status of the trading parties, thus, the law created some procedures regarding the 
trading of goods, in particular, the high value goods in order to reconfirm the decisions 
of the parties. None the less, the aforemention edsituation is not the same with the 
current situation since, now a days, the information and news can be quickly 
communicated, the checking of the goods’ conditions can be done through the 
photos or video within a second, and there are technologies assisting in verifying the 
conditions of the goods or the financial status of the parties, therefore, the decision 
making with respect to the trading is easier and with more confidence than in the 
past. 
 Furthermore, the trading which is required to be made in writing is resulted 
from the fact that in the past the trading was not well developed and people were 
not familiar with the trading as a consequence they defined that in order to prove 
the existence of the sales contract, it must be made in writing. If the society is 
developed in term of trading, the people in such society will be familiar with the 
trading and even if the sales contract is made verbally, the parties are still confident 
with their contract and willing to be bound and enforced by the contract without 
the requirement that the contract must be made in writing to reassure that the 
contract was made. In addition, the process of making a written contract is burdensome 
and discourages people to enter into the sales contract which is bad for the 
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development of the economy. Thus, the countries which have the developed trading 
would not require the form of the sales contract and the sales contract does not 
need to be made in writing. 
 Although to have the written evidence in order to enforce the contract in 
the court can be the initial prove that the case is solid enough for the court to 
accept the case and to prevent people from being sued without any evidence. 
However, it can be viewed that the law does not protect another party which is the 
true victim related to the contract since the businessmen are not lawyers, they 
might not know how to form the contract. Thus, if the contract is made rightfully 
and the parties are willing to be bound by the contract even though the contract 
was not made in writing or do something to be the evidence, it does not mean that 
the parties do not want to perform the contract or do not get any damaged. If one 
of the parties get some damage the law should allow he or she to claim such damage 
in the court. 
 From this all reason above, the formality of sale of goods contract has to be 
amended. The sale of goods contract should be in the freedom of form. If the there 
is a default with regard to the obligation specified in the contract, the law should 
allow the victim to prove the damages even if there is no written evidence or do 
something to be the evidence as there could be other types of evidence such as 
witnesses or materials which can prove the existence of the contract and that there 
is a default. The law should not reject the chance to prove such damages. 

In conclusion, Thai law should not obstruct the victim who has a damage to 
bring the case to the court. The parties should have the freedom of form to conclude 
their sale of goods contract. In principle, when the form is not prescribed by law or 
in absence of any limitations relating to the enforcement by action, the formless 
contract is enforceable by action. The limitations relating to the enforcement by action 
of the contract of sale of movable property is in Section 456 paragraph 3. By deleting 
this paragraph, the contract of sale of movable property will be a formless contract 
and not be barred to be enforced by action. 
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5. The problem regarding formation of unstated price of sale contract 
 
 Sale of goods contract is a price contract. The buyer has to pay the price to 
exchange with the ownership in the goods.50 However, the problem occurs in the 
sale of goods contract that the buyer wishes to pay the price but the exact price is 
not explicit in the contract, should the law be applicable to this case? 

In Thailand, the Supreme Court in the decision no. 6420/2539 applied the 
gap-filling provisions which state in 487 and ruled that the sales contract can be 
formed even though there is no exact price specified in the contract.51 Nevertheless, 
the former Supreme Court used the principle that the offer must be clear to 
determine the formation of the sales contract. Thus, if the offer or has not yet defined 
the exact price in the offer, the offer has not yet created and even if the offered 
accepts such offer, such action is not considered as the acceptance and the 
contract has not yet formed.52 This mean that the law is still uncertain applying the 
case. To find the certain way, it has to be compare the problem with SGA and CISG. 

To compare with SGA, the unstated price contract is the issue that has been 
famously brought to the court. The judge in Mamidoil-Jetoil Greek Petroleum Co SA 
v Okta Crude Oil Refinery (No. 1) ruled that in the situation that the sales contract 
which the parties did not state the exact price or define the third party such as the 
arbitrator to be a person that will specify the price, the court can define the price of 
goods at the reasonable price.53 Thus, it can be seen that the UK court does not 
consider the price of goods as the minimum elements of the creation of the contract. 
Even if in some case, the parties did not specify the price in the contract, the 
contract is considered as being formed and can be enforced against the parties. If 

                                                 
50M.G. Bridge, op. cit., pp. 46-48. 
51The Decision of The Supreme Court of Thailand number 6420/2539. 
52The Decision of The Supreme Court of Thailand number 927/2498. 
53Mamidoil-Jetoil Greek Petroleum Co SA v Okta Crude Oil Refinery (No. 1) [2001] EWCA 

Civ 406. 
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the parties cannot agree on the price, the parties can ask the court to determine 
the price of the contract.  

Nonetheless, it does not mean that every agreement between two persons 
which does not specify the price will be considered as the forming of the sales 
contract. The UK court determines the intention of the parties as whether the parties 
would like to form the contract or not. If there is a condition in the agreement to 
negotiate about the price in the future, for example, the parties agree to trade 100 
roses and the parties agree to determine the price in the future, the court considers 
this kind of agreement as the “agreement to agree” which can be assumed that the 
parties have not yet had the intention to form the contract at the date of the 
agreement because they still want to negotiate in the future, thus, the contract has 
not yet formed and the parties cannot enforce such agreement against each 
other.54Nevertheless, even if it is the agreement to agree but the parties have 
further action which is enough for the court to determine that the parties agree to 
be bound by the contract such as there is a delivery of the traded goods or a partial 
performance of the contract, it is clear enough that the parties would like to be 
bound by the contract, as a consequence, the contract is formed and can be 
enforced. With regard to the aforementioned scenario, the gap-filling provisions will 
be applied and the party needs to pay the reasonable price.55 
 It can be seen that the UK court focuses on the intention of the parties 
whether the parties have the intention to form the contract or not. If the parties’ 
intention is clear that the parties would like to create the contract even though the 
parties did not state the price in the sales contract, the contract is considered to be 
formed. 

The way to make a decision in the UK seem to be fair for both parties of 
sale of goods contract. Actually, the sales contract was invented since the Roman 
era and it was formed because the parties would like to be bound by the contract 
                                                 

54May & Butcher Ltd v. The King [1934] 2 KB 17. 
55Queensland Electricity Generating Board v. New Hope Collieries Pty Ltd [1989] 1 

Lloyd’s Rep 205. 
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and on the basis of the consensus and bona fide which means that the intention of 
the parties is the most important element in forming the contract. Therefore, the 
interpretation of the creation of the sales contract is based on the intention of the 
parties. If the parties have the intention or the purpose to form the contract although 
some elements of the contract such as the price of the properties is not clearly 
defined, the contract is considered as being formed and both parties can enforce 
the contract. 
 The intention of the parties can be determined by the fact that the parties 
agree to be bound by the contract and there is no further negotiation regarding the 
important issues required. For example, the parties have already agreed on the 
properties which will be the subject of the contract and the amount of such 
properties and do not wish to further negotiate with regard to any other important 
issues. It can be considered that the parties would like to be bound by the contract 
even if the parties did not agree upon the price. The gap-filling provisions will be 
applied and it can be understood that the price will be the reasonable price for 
both parties. 

Nonetheless, if the parties do not have the intention to form the contract 
such as there is the agreement to agree on the price in the future, it can be seen 
that the parties would like to negotiate more in the future. This agreement is only the 
initial agreement which needs to be further negotiated in the future. As a consequence, 
the parties do not have the intention to form the contract, thus, the contract has 
not yet formed and such agreement cannot be enforced between the parties. 

However, if the case has occurred under CISG jurisdiction, the result of the 
case will be change from the UK. CISG specifies the minimum elements of the sales 
contract in Article 14. If the sales contract does not have clear elements as mentioned 
by the regulation, the contract cannot be formed. The price of the goods is one of 
the minimum elements which the parties have to agree, thus, if the parties do not 
specify the price in the contact, the contract has not yet formed.56 Although CISG 
                                                 

56E. Allan Farnsworth, Formation of Contract (1984), Ch. 3, pp. 3-1 to 3-18 [Online], 
available URL:  https://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/farnsworth1.html, 2019 (January, 12). 
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has the gap-filling provision with regard to the price in Article 55, however, if the 
contract has not yet formed in accordance with Article 14, Article 55 cannot apply 
to such contract.57 
 Regarding the above-mentioned issue, there are some academics that have 
counter arguments. Some academics hold that even though Article 14 mentions 
that the contract has to specify the exact price, nonetheless, if the parties did not 
state the price, Article 55 can be applied and the court can define the price and the 
contract is formed even if the price has not yet specified.58 However, the judge in 
Pratt & Whitney v Malev Hungarian Airlines still used Article 14 as a key principle and 
did not use Article 55 in determining the issue. The judge focused on the intention 
of the parties as whether it was clear enough to form the contract and if the parties 
did not clearly state the price, the contract cannot be formed.59 However, the court 
did not consider the real intention of the parties that whether the parties would like 
to be bound by the agreement or not. This point of view of the court in this case is 
different from the UK court which the contract can be formed by any form. 

This does not seem to be fair to the parties who get any damage that the 
law did not approach to interpretation, relying on an understanding of the actualintent of 
the party responsible for the statement or conduct. The intention whether the 
parties would like to be bound by such agreement is the important component in 
determining whether the contract is being formed. If the parties have the intention 

                                                 
57John E. Murray Jr., An Essay on the Formation of Contracts and Related Matters under 

the United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods, Journal of Law 
and Commerce (1988): 11-51 [Online], available URL: https://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/ 
murray.html, 2019 (January, 12).   

58John O. Honnold, Uniform Law for International Sales under the 1980 United 
Nations Convention (The Hague: Kluwer Law International, 1999), pp. 353-357, Reproduced with 
permission of the publisher. [Online], available URL: https://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/ 
ho55.html, 2019 (January, 5).  

59Hungary Supreme Court (Pratt & Whitney v. Malev) [Online], available URL: http:// 
cisgw3.law.pace.edu/cases/920925h1.html, 2019 (January, 12). 
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to be bound even though the price has not yet defined, the contract should be 
able to be enforced and the gap-filling provisions should be used to determine the 
price in this case.  

Actually, the sales contract was invented since the Roman era and it was 
formed because the parties would like to be bound by the contract and on the 
basis of the consensus and bona fide which means that the intention of the parties 
is the most important element in forming the contract.60 Therefore, the interpretation 
of the creation of the sales contract is based on the intention of the parties. If the 
parties have the intention or the purpose to form the contract although some 
elements of the contract such as the price of the properties is not clearly defined, the 
contract is considered as being formed and both parties can enforce the contract.61 

From all reasons mentioned above, the answer of the question that how the 
law should enforce with unstated price of sale of goods contract is the law should 
apply the case of uncertain price of sale of goods contract relying on the actual 
intention of the parties. CCC must discern the actual intention of the parties to form 
the contract. The issue related to the interpretation of the unstated price contract, 
that it will not be considered as an offer; and that the contract has yet to be 
created, should not be happen. Therefore, the provisions of the CCC are ambiguous 
on this matter. It is recommended that the legislation should be amended to protect 
the intention of the parties; when the parties intend to create a sale contract, even 
in the absence of the price, the contract shall be concluded. 

 
6. Conclusion and Recommendation 
 

In sale of goods contract, Thai law seem to give an advantage to the seller 
side. The buyer does not have sufficient protection from the damage which will be 

                                                 
60Peter Birks, The Roman Law of Obligations (Oxford: Oxford University Press, 2014),    

p. 65. 
61George Mousourakis, Roman Law and the Origins of the Civil Law Tradition (Auckland: 

Springer, 2015), p. 135. 
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caused by the sale of goods contract. There are several problems that CCC should 
be revised. 

First, on the problem regarding transfer of ownership and risk, according to 
the CCC, when the parties enter into the sale contract, the expression of intent of 
ownership transfer will immediately take place. However, if the parties do not make 
their intention clear, the law does not define the strong relation between the action 
of the parties and the intention to transfer the ownership. CCC does not concern 
whether the goods are ready to deliver or not.  Moreover, to follow the theory of 
res per it domino, the risk in the goods is also transferred at the same time that the 
ownership is transferred. This mean that the risks can be with the buyer even when 
the goods are still, physically, in the possession of the seller. This is not fair for the 
buyer. 

Second, on the problem regarding the implied term about the quality of the 
goods in sale contract, there is not enough protection for the buyer. There is no 
specific provision in the sale law which state about the implied term about the 
standard of the quality. The law should follow the principle of good faith and 
require the seller to deliver the goods which the buyer is satisfy. 

Third, on the problem regarding form of sale of goods contract and 
enforceability by action, Section 456 paragraph 3 require the claimant to have the 
written evidenced or do something to be the evidence, such as earnest is given or 
part performance, to prove to the court in order for the court to accept the claim. 
This seem not to be fair if it has some damage for the party who has a good faith 
and trust to bind the word of mouth of another party to make a sale of goods 
contract. It can be viewed that the law does not protect the party which is the true 
victim related to the contract. Actually, people should have the freedom to form 
the contract includes the freedom of form of the contract. Thus, Thai law should 
not obstruct the parties who has a damage to bring the case to the court. 

Fourth, on the problem regarding formation of unstated price of sale contract, 
the law is still uncertain applying the case. There are some case that the court held 
that if the exact price did not define in the contract, the sale of goods contract had 
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not yet created. This does not seem to be fair to the parties who get any damage 
from the sale contract that the law did not interpret relying on an understanding of 
the actualintent of the party. Therefore, the law should apply the case of uncertain 
price of sale of goods contract relying on the actual intention of the parties. 

From these all reason, sale of goods law in Thailand should be amended to 
balance the fairness of the parties. The buyer should be more protected.  
 Recommendation 
 CCC should be amended in 5 provisions and add more 2 provision as follow, 

Section 456  
“A sale of immovable property is void unless it is made in writing and 

registered by the competent official. The same rule applies to ships or vessels of six 
tons and over, to steam launches or motor boats of five tons and over, to floating 
houses and to beasts of burden.   

An agreement to sell or to buy any of the aforesaid property, or a promise of 
sale of such property is not enforceable by action unless there is some written 
evidence signed by the party liable or unless earnest is given, or there is part 
performance.” 

(revoke paragraph 3) 
Section 458 
“The ownership of the property is transferred to the buyer at such time 

as the parties to the contract intend it to be transferred. 
If a contract of sale is subject to a condition or to a time clause', the 

ownership of the property is not transferred until the condition is fulfilled, or the 
time has arrived.” 

Section 459 
“The ownership of the property sold is transferred to the buyer from the 

moment when the contract of sale is entered into. 
In case of sale of moveable property, the ownership shall not pass until 

the property is in a deliverable state.  
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In case, according to the contract, the seller shall do any acts necessary 
to make the goods to be in a deliverable state, the ownership shall not pass 
until such acts have been performed.” 

Section 460 
“In case of sale of unascertained property, the ownership is not transferred 

until the property has been numbered, counted, weighed, measured or selected, or 
its identity has been otherwise rendered certain by the consent of the parties.   

In case of sale of specific property, if the seller is bound to count, weigh, 
measure or do some other act or thing with reference to the property for the 
purpose of ascertaining the price, the ownership is not transferred to the buyer until 
such act or thing be done.” 

Section 460/1 
“Unless otherwise agreed, the person holding the ownership shall bear 

risk of loss or damage to the property. 
 In case of sale of moveable property, as long as the property is in 

possession of the seller, the seller has a risk of loss or damage to the property. 
Seller’s duty to take care shall terminate at the moment when the seller 

has handed the property over to the buyer or the buyer’s representative.  
In case there is a carriage of goods contract, seller’s duty to take care 

shall terminate at the moment when the seller has handed the property over 
to the carrier unless the buyer is a consumer, seller’s duty to take care shall 
terminate only under paragraph 3.” 

Section 474/1  
“In case of a contract of sale of moveable property, unless otherwise 

agreed, the seller is bound to deliver the goods to the buyer which are of 
satisfactory quality to a person who is in the same situation of the buyer would 
expect to receive, comparing to the description and price of the goods. 

The property, which is purchased and sold, must perform all purposes 
for which goods of the kind are ordinarily used, unless the buyer knows at the 



วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      295 

moment when the contract is made that the goods cannot perform any 
particular purpose.” 

Section 487 
 “The price of the property sold may be fixed by the contract, or may be left 
to be fixed in manner thereby agreed, or may be determined by the course of 
dealing between the parties.  

When the price is not determined as aforesaid, the buyer must pau a 
reasonable price. 
 If the parties wish for the sale contract to be created, the contract shall 
be created, even in the absence of the price.” 
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ปญหาภาษีท่ีเกิดข้ึน และ 6. การบังคับใหเปนไปตามบทบัญญัติของกฎหมายภาษีอากร1สําหรับภาษี
เงินไดบุคคลธรรมดา “ผูเสียภาษี” ไดแก 1. บุคคลธรรมดา 2. หางหุนสวนสามัญ หรือคณะบุคคลท่ีมิใช
นิติบุคคล 3. ผูถึงแกความตายระหวางปภาษี และ 4. กองมรดกท่ียังมิไดแบงซ่ึงไมวาจะเปนบุคคลธรรมดา 
หางหุนสวนสามัญหรือคณะบุคคลท่ีมิใชนิติบุคคล ผูถึงแกความตายระหวางปภาษี หรือกองมรดกท่ี
ยงัมิไดแบงก็ตาม หลักเกณฑสําคัญประการหนึ่งของผูมีหนาท่ียื่นแบบแสดงรายการเพ่ือเสียภาษีและ
หนาท่ีเสียภาษี คือ จะตองเปน “ผูมีเงินได”2 การเปน “ผูมีเงินได” ไมไดเพียงสงผลตอหนาท่ียื่นแบบ
แสดงรายการเพ่ือเสียภาษีและหนาท่ีเสียภาษีเทานั้น หากแตการเปน “ผูมีเงินได” ยังเปนเง่ือนไขของ
การพิจารณาวินิจฉัยวาบุคคลดังกลาวเปน “ผูมีสิทธิขอคืนภาษี” หรือไมอีกดวย ท้ังนี้ เนื่องจากผูมี
สิทธิขอคืนภาษีตองเปนผูท่ีถูกหักภาษีไว ณ ท่ีจายและนําสงเกินกวาท่ีควรตองเสีย หรือนําสงภาษีเงิน
ไดบุคคลธรรมดาไวเกินไป เนื่องจากการยื่นแบบแสดงรายการและชําระ หรือเนื่องจากการประเมิน
ภาษีเงินไดบุคคลธรรมดาของเจาพนักงานประเมิน หรือกรณีท่ีไมมีหนาท่ีตองเสีย ตามมาตรา 27 ตรี และ
มาตรา 63 แหงประมวลรัษฎากร 
 โดยหลักแลว “เงินได” ในความหมายของภาษีเงินไดบุคคลธรรมดา หมายถึงเงินไดพึงประเมิน
ตามมาตรา 39 ซ่ึงโดยหลักเงินไดพึงประเมินจะตองเปนสิ่งท่ีไดรับมาจริง เวนแตกรณีท่ีกฎหมายบัญญัติ
เปนอยางอ่ืนท่ีแมจะไมไดรับเงินไดพึงประเมินจริง แตกฎหมายก็ถือวาไดรับเงินไดพึงประเมิน 
(Deemed Income) ดังนั้น กรณีท่ีเปนเงินหรือประโยชนอยางอ่ืนท่ีไดเนื่องจากการใหเชาทรัพยสิน 
ซ่ึงเปนเงินไดพึงประเมินตามมาตรา 40 (5) (ก) ก็ตองเปนเงินหรือประโยชนท่ีไดรับจริง 
 อยางไรก็ดี ผูเขียนอยากใหผูอานลองพิจารณาคําพิพากษาศาลฎีกาตอไปนี้ซ่ึงมีการตีความ
คําวาผูมีเงินไดไวอยางนาสนใจ 

                                                 
1ชัยสิทธ์ิ ตราชูธรรม, คําสอนวิชากฎหมายภาษีอากร, พิมพครั้งท่ี 12 แกไขเพ่ิมเตมิ (กรุงเทพมหานคร: 

สํานักพิมพกรุงสยามพับลิชช่ิง, 2561), หนา 3. 
2กรณีบุคคลธรรมดา มาตรา 56 วรรคหน่ึง บัญญัติวา “ใหบุคคลทุกคน…ยื่นรายการเก่ียวกับเงินไดพึงประเมินท่ี

ตนไดรับในระหวางปภาษีท่ีลวงมาแลว พรอมท้ังขอความอ่ืนๆ ภายในเดือนมีนาคมทุกๆ ป... (1) ไมมีสามีหรือภริยา
และมีเงินไดพึงประเมิน… (2) ไมมีสามีหรือภริยาและมีเงินไดพึงประเมิน… (3) มีสามีหรือภริยาและมีเงินพึงประเมิน…
หรือ (4) มีสามีหรือภริยาและมีเงินไดพึงประเมิน...” กรณีหางหุนสวนสามัญ หรือคณะบุคคลท่ีมิใชนิติบุคคล 
มาตรา 56 วรรคสอง บัญญัติวา “ในกรณีหางหุนสวนสามัญหรือคณะบุคคลท่ีมิใชนิติบุคคลมีเงินไดพึงประเมิน…” 
กรณีผูถึงแกความตายระหวางปภาษี มาตรา 57 ทวิ วรรคหน่ึง “ถาผูมีเงินไดพึงประเมิน…ถึงแกความตายเสียกอน…”
กรณีกองมรดกท่ียังมิไดแบง มาตรา 57 ทวิ วรรคสอง บัญญัติวา “…ถากองมรดกของผูตายยังมิไดแบง และมีเงินไดพึง
ประเมิน…”  
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 ขอเท็จจริง: คดีนี้โจทกท้ังสามเปนผูเยาว มีนางสาวปฐมา มารดาเปนผูแทนโดยชอบธรรม 
วันท่ี 7 กรกฎาคม 2554 นาง พ. เจาของกรรมสิทธิ์ท่ีดินโฉนดเลขท่ี 1561 ตําบลบางนา อําเภอพระโขนง 
กรุงเทพมหานครทําสัญญาใหบริษัท บ. เชา มีกําหนดระยะเวลาการเชา 30 ป นับต้ังแตวันท่ี 1 มกราคม 
2557 ถึงวันท่ี 31 ธันวาคม 2586 ตามสัญญาเชาท่ีดินดังกลาว บริษัท บ. ตกลงชําระคาหนาดิน
จํานวน 87,500,000 บาท โดยแบงชําระรวม 5 งวด งวดท่ี 1 เปนเงินมัดจําท่ีผูเชาไดมอบชําระไว
แลว งวดท่ี 2 ชําระภายในวันท่ี 31 กรกฎาคม 2554 งวดท่ี 3 ชําระภายในวันท่ี 31 ธันวาคม 2554 
งวดท่ี 4 ชําระภายในวันท่ี 31 กรกฎาคม 2555 และงวดท่ี 5 ชําระภายในวันท่ี 31 ธันวาคม 2555 
 ในวันเดียวกันภายหลังท่ีนาง พ. ทําสัญญาเชากับ บริษัท บ. นาง พ. ทําหนังสือสัญญาใหสิทธิ
เก็บกินในท่ีดินดังกลาวแกโจทกท้ังสาม ซ่ึงมีฐานะเปนหลานโดยเปนบุตรของนางสาวปฐมา บุตรของ
นาง พ. ตามหนังสือสัญญาใหสิทธิเก็บกินและในวันทําสัญญาเชาท่ีดินดังกลาว บริษัท บ. ตกลงจาย
คาหนาดินและคาเชาใหแกโจทกท้ังสามในฐานะผูทรงสิทธิเก็บกิน และมีหนาท่ีหักภาษี ณ ท่ีจายตาม
กฎหมาย3 ตามสัดสวนท่ีไดตกลงกันตามขอตกลงเพ่ิมเติม หลังจากนั้นบริษัทไดจายเงินคาหนาดินงวด
ท่ี 2 (ในวันท่ี 31 กรกฎาคม 2554) และงวดท่ี 3 (ในวันท่ี 31 ธันวาคม 2554) ใหแกโจทกท้ังสามในฐานะ
ผูทรงสิทธิเก็บกิน พรอมหักภาษี ณ ท่ีจาย นําสงกรมสรรพากรแลว  
 โจทกท้ังสามนําเงินคาหนาดินท่ีไดรับมาคิดเฉลี่ยเพ่ือยื่นเสียภาษีเงินไดบุคคลธรรมดา โดย
โจทกท้ังสามนําเงินคาหนาดินท่ีไดรับมาเฉลี่ยตามจํานวนปแหงอายุการเชา 30 ปตามหลักเกณฑท่ี
กําหนดไวในประกาศกระทรวงการคลัง เรื่อง ผูมีเงินไดจากการใหเชาทรัพยสินไมยื่นรายการเงินไดให
ครบถวน ลงวันท่ี 19 กุมภาพันธ พ.ศ.2528 และยื่นแบบ ภ.ง.ด. 93 (รายการตามแบบแสดงรายการ
ภาษีเงินไดบุคคลธรรมดา สําหรับใชยื่นกอนถึงกําหนดเวลายื่นแบบแสดงรายการ)4 ใหแก
กรมสรรพากร 
 ตอมาในวันท่ี 30 มีนาคม 2555 โจทกท้ังสามยื่นแบบ ภ.ง.ด. 90 (แบบแสดงรายการภาษี
เงินไดบุคคลธรรมดาสําหรับผูมีเงินไดกรณีท่ัวไป หรือ เพ่ือขอคืนเงินภาษีอากรประเภทเงินไดบุคคล
ธรรมดา) ปภาษี 2554 ท่ีบริษัท บ. หักภาษี ณ ท่ีจายไว และนําสงกรมสรรพากรแลวตามหนังสือ
รับรองการหักภาษี ณ ท่ีจาย เพ่ือขอคืนเงินภาษี 
                                                 

3การหักภาษี ณ ท่ีจายตามมาตรา 3 เตรส และคําสั่งกรมสรรพากรท่ี ท.ป. 4/2528 เรื่อง สั่งใหผูจายเงินได
พึงประเมินตามมาตรา 40 แหงประมวลรัษฎากร มีหนาท่ี หักภาษีเงินได ณ ท่ีจาย ลงวันท่ี 26 กันยายน พ.ศ.2528 
และท่ีแกไขเพ่ิมเติม  

4“กอนถึงกําหนดเวลายื่นแบบแสดงรายการ” หมายถึง กอนถึงกําหนดเวลายื่นรายการตามความใน
มาตรา 56 ซ่ึงประมวลรัษฎากร มาตรา 52 ทวิ กําหนดวากรณีท่ีผูมีเงินไดพึงประเมินประเภทท่ีไมตองถูกหักภาษี 
ณ ท่ีจาย ถามีเงินไดพึงประเมินตั้งแต 10,000 บาทข้ึนไป จะนําภาษีตามเกณฑในมาตรา 48 ไปชําระตออําเภอ     
ณ ท่ีวาการอําเภอพรอมกับยื่นรายการตามแบบท่ีอธิบดีกําหนดก็ได 
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กรมสรรพากรมีหนังสือถึงโจทกท้ังสามแจงไมคืนเงินภาษีอากรใหแกโจทกท้ังสาม: โดย
กรมสรรพากรเห็นวาตามหลักฐานการจดทะเบียนสิทธิเก็บกินใหแกโจทกท้ังสามนั้น สิทธิเก็บกิน
ดังกลาว มีผลตามกฎหมายต้ังแตวันท่ี 29 มีนาคม 2555 เงินคาเชาจึงเปนเงินไดพึงประเมินของนาง พ. 
ซ่ึงมีหนาท่ีตองยื่นแบบแสดงรายการเพ่ือเสียภาษีในนามของตนเองตามมาตรา 56 แหงประมวล
รัษฎากร 

โจทกท้ังสามยื่นอุทธรณคําสั่งไมคืนเงินภาษีอากร  
คณะกรรมการอุทธรณมีหนังสือถึงโจทกท้ังสามแจงผลการวินิจฉัยอุทธรณ: โดย

กรมสรรพากรเห็นวานาง พ. ทําสัญญาใหบริษัท บ. เชาท่ีดินในนามของตนเอง ตามสัญญาลงวันท่ี 7 
กรกฎาคม 2554 เงินไดท่ีเกิดจากการใหเชาจึงตองถือเปนของผูใหเชา แมจะมีขอตกลงเพ่ิมเติมทาย
สัญญาใหผูเชาจายเงินคาเชาใหแกโจทกท้ังสามโดยตรง ก็เปนเพียงการแบงเงินท่ีนาง พ. จะไดรับตาม
สัญญาเชาดังกลาวเทานั้น เงินไดคาเชาท่ีดินไดรับในปภาษี 2554 จึงเปนเงินไดพึงประเมินของนาง พ. 
ตามมาตรา 61 แหงประมวลรัษฎากร ซ่ึงบริษัทจะตองออกหนังสือรับรองการหักภาษีเงินได ณ ท่ีจาย
ใหแกนาง พ. เพ่ือนําไปยื่นแบบแสดงรายการเพ่ือเสียภาษีเงินไดบุคคลธรรมดาในนามของตนเอง  
การแจงไมคืนเงินภาษีอากรของสํานักงานสรรพากรจึงชอบดวยกฎหมายแลว  

โจทกท้ังสามไมเห็นพองดวย จึงย่ืนฟองกรมสรรพากรเปนจําเลยตอศาลภาษีอากรกลาง:
โจทกท้ังสามฟองขอใหเพิกถอนหนังสือแจงไมคืนเงินภาษีอากรใหจําเลยคืนเงินภาษีหัก ณ ท่ีจาย     
ปภาษี 2554 ใหแกโจทกท้ังสาม พรอมดอกเบ้ียตามกฎหมายของตนเงินท่ีขอคืนของโจทกแตละคน
นับต้ังแตวันท่ี 30 มีนาคม 2555 เปนตนไป จนกวาจะชําระเสร็จแกโจทกท้ังสาม 

คําใหการของจําเลย: จําเลยใหการขอใหยกฟอง 
 คําพิพากษาศาลภาษีอากรกลาง: พิพากษายกฟอง คาฤชาธรรมเนียมใหเปนพับ 
 โจทกท้ังสามอุทธรณ  
 จําเลยใหการแกอุทธรณ 
 คําพิพากษาศาลฎีกาแผนกคดีภาษีอากร: จากคําพิพากษาศาลฎีกาแผนกคดีภาษีอากรสรุป
ความไดวา การท่ีนาง พ. ทําหนังสือสัญญาใหสิทธิเก็บกินแกโจทกท้ังสามในวันทําสัญญาเชาโดยผูให
เปนเจาของท่ีดินมีโฉนด ตกลงใหผูรับมีสิทธิเก็บกินในท่ีดินดังกลาวตลอดชีวิตของผูรับ แตนาง พ. และ
โจทกท้ังสามเพ่ิงไปจดทะเบียนสิทธิเก็บกินตอพนักงานเจาหนาท่ีภายหลังจากท่ีมีการทําสัญญาเชา
ระหวางนาง พ. กับบริษัท บ. ยอมแสดงใหเห็นวานาง พ. เจาของอสังหาริมทรัพยไดทําสัญญาใหเชา
ท่ีดินแกผูเชาเพ่ือหวังคาเชาจากผูเชา โดยตองการท่ีจะใหโจทกท้ังสามมีสิทธิไดดอกผลนิตินัยคือ    
คาเชาท่ีนาง พ. ทําไวกับผูเชา เพ่ือประโยชนแกโจทกท้ังสามในฐานะผูทรงสิทธิเก็บกินบนท่ีดิน
ดังกลาวอันเปนวัตถุแหงสิทธิเก็บกิน ซ่ึงโจทกท้ังสามไดสิทธิเก็บกินมาโดยทางนิติกรรมภายหลังจากท่ี
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นาง พ. ทําสัญญาเชากับผูเชา ดังนั้น เงินคาหนาดินท่ีผูเชาตกลงชําระใหแกโจทกท้ังสามในปภาษี 
2554 จึงเปนเงินไดของนาง พ. หาใชของโจทกท้ังสามดังท่ีโจทกท้ังสามอุทธรณไม ซ่ึงบริษัทจะตอง
ออกหนังสือรับรองการหักภาษี ณ ท่ีจาย ใหแกนาง พ. โจทกท้ังสามไมใชคูสัญญากับบริษัท บ. โจทก
ท้ังสามจึงไมถือเปนผูมีเงินไดท่ีเปนเงินคาหนาดินจากบริษัทดังกลาวโดยตรง “ผูมีเงินได” ตามสัญญา
เชาพิพาทระหวางนาง พ. กับบริษัท บ. คือนาง พ. ซ่ึงเปนคูสัญญาตามสัญญาเชา หาใชโจทกท้ังสาม
ซ่ึงไมใชคูสัญญาตามสัญญาเชาไม โจทกท้ังสามเปนเพียงผูรับเงินคาเชาแทนนาง พ. ผูใหเชา เทานั้น 
โจทกท้ังสามหาใช “ผูใหเชา” ท่ีดินดังกลาวไม โจทกท้ังสามจึงไมมีสิทธิขอคืนภาษี ท่ีศาลภาษีอากรกลาง
วินิจฉัยวา โจทกท้ังสามไมใช “ผูใหเชาท่ีดิน” ท่ีจะใชสิทธิประโยชนตามประกาศกระทรวงการคลัง เรื่อง  
ผูมีเงินไดจากการใหเชาทรัพยสินไมยื่นรายการเงินไดใหครบถวน ลงวันท่ี 9 กุมภาพันธ 2528 มา นั้น 
ศาลฎีกาแผนกคดีภาษีอากรเห็นพองดวย อุทธรณของโจทก ท้ังสามฟงไม ข้ึนพิพากษายืน               
คาฤชาธรรมเนียมชั้นอุทธรณใหเปนพับ 
 
วิเคราะหเหตุผลของคําพิพากษาศาลฎีกาและขอสังเกตผูเขียน 
  

คดีนี้ สังเกตไดวาตามขอเท็จจริง วันท่ี 7 กรกฎาคม 2554 นาง พ. ไดทําสัญญาใหบริษัท บ. 
เชาท่ีดินมีโฉนดเปนระยะเวลา 30 ป นับต้ังแตวันท่ี 1 มกราคม 2557 ถึงวันท่ี 31 ธันวาคม 2586 ซ่ึง
หากมีขอเท็จจริงยุติเพียงเทานั้น คงไมมีประเด็นตองพิพาทวาใครเปน “ผูมีเงินได” ตามสัญญาเชา 
เพราะตามสัญญาเชาระบุไวชัดเจนแลววา ผูใหเชาท่ีมีสิทธิไดรับเงินหรือประโยชนอยางอ่ืนท่ีได
เนื่องจากการใหเชาทรัพยสินคือนาง พ. อยางไรก็ดี คดีนี้มีขอเท็จจริงเพ่ิมเติมวาในวันเดียวกันท่ี     
นาง พ. ทําสัญญาเชานั้น นาง พ. ไดทําหนังสือสัญญาใหสิทธิเก็บกินบนท่ีดินดังกลาวแกโจทกท้ังสาม
ซ่ึงเปนหลาน (นาง พ. มีความสัมพันธเปนยาย-หลานกับโจทกท้ังสาม) โดยบริษัท บ. ไดตกลงจาย  
คาหนาดินและคาเชาใหแกโจทกท้ังสามในฐานะผูทรงสิทธิเก็บกินโดยตรงและบริษัท บ. มีหนาท่ีหักภาษี    
ณ ท่ีจายตามกฎหมายตามสัดสวนท่ีไดตกลงกันตามขอตกลงเพ่ิมเติมทายสัญญาเชา ท้ังนี้ นาง พ. 
และโจทกท้ังสามยังไมไดไปจดทะเบียนสิทธิเก็บกินตอพนักงานเจาหนาท่ี จนกระท่ังวันท่ี 29 มีนาคม 
2555 ตอมาเม่ือบริษัท บ. ไดจายคาหนาดินแกโจทก ท้ังสาม และหักภาษี ณ ท่ีจายนําสง
กรมสรรพากรในป 2554 โจทกท้ังสามไดนําเงินคาหนาดินท่ีไดรับมาคิดเฉลี่ยเพ่ือยื่นเสียภาษีเงินได
บุคคลธรรมดา ตามหลักเกณฑท่ีกําหนดไวในประกาศกระทรวงการคลัง เรื่อง ผูมีเงินไดจากการใหเชา
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ทรัพยสินไมยื่นรายการเงินไดใหครบถวน ลงวันท่ี 19 กุมภาพันธ พ.ศ. 25285 และไดยื่นรายการตาม
แบบ ภ.ง.ด. 93 ชําระภาษีเปนการลวงหนา  
 ตอมาวันท่ี 30 มีนาคม 2555 โจทกท้ังสามยื่นแบบ ภ.ง.ด. 90 เพ่ือขอคืนภาษีอากรประเภท
เงินไดบุคคลธรรมดาปภาษี 2554 ท่ีบริษัท บ. หักภาษี ณ ท่ีจายไว และนําสงกรมสรรพากร แตกรมสรรพากร
มีหนังสือแจงไมคืนเงินภาษีอากรใหกับโจทกท้ังสาม และเม่ือโจทกท้ังสามอุทธรณ คณะกรรมการ
พิจารณาอุทธรณวินิจฉัยยืนไมคืนเงินภาษีอากรใหแกโจทกท้ังสาม โจทกท้ังสามจึงยื่นฟองกรมสรรพากร
เปนคดีตอศาลภาษีอากรกลางขอใหเพิกถอนหนังสือแจงไมคืนเงินภาษี ใหกรมสรรพากรคืนเงินภาษีหัก 
ณ ท่ีจาย พรอมดอกเบี้ย 
 ดังนั้น จึงมีประเด็นท่ีตองวินิจฉัยในวา ในปภาษี 2554 ใครคือ “ผูมีเงินได” ตามสัญญาเชา
ดังกลาว ระหวาง นาง พ. ในฐานะเจาของกรรมสิทธิ์และคูสัญญาตามสัญญาเชา หรือ โจทกท้ังสาม
ในฐานะผูทรงสิทธิเก็บกินและผูไดรับชําระคาหนาดินและคาเชาตามสัญญาเชา เนื่องจากผูมีสิทธิ
ขอคืนเงินภาษีเงินไดบุคคลธรรมดาในกรณีนี้ตองเปนผูมีเงินไดท่ีถูกบริษัท บ. หักภาษี ณ ท่ีจาย 
                                                 

5ตามประกาศดังกลาว กระทรวงการคลังเห็นวาผูใหเชาท่ีไดรับเงินกินเปลา เงินแปะเจ๊ียะ เงินคาปลูกสราง เงิน
คาซอมแซม หรือไดรับกรรมสิทธ์ิในอาคารหรือโรงเรือน มักเปนกรณีท่ีผูใหเชาจะตองยอมใหผูเชาเชาอาคารหรือ
โรงเรือนเปนระยะเวลานาน เชน 10 ป 20 ป หรือ 30 ป เปนตน ซ่ึงถาผูใหเชาจะตองรับภาระเสียภาษีเงินไดจาก
จํานวนเงินกินเปลา เงินแปะเจ๊ียะ เงินคาปลูกสราง เงินคาซอมแซม หรือคาแหงอาคารหรือโรงเรือนท่ีไดรับ
กรรมสิทธ์ิน้ันท้ังหมดในปเดียวกับท่ีไดรับเงินหรือประโยชนดังกลาวแลว ก็ยอมจะเปนภาระหนักแกผูใหเชามิใชนอย 
ดังน้ัน เพ่ือเปนการบรรเทาภาระภาษีของผูเสียภาษีเงินไดบุคคลธรรมดา และเพ่ือเปดโอกาสใหผูมีเงินไดซึ่งมีหนาท่ี
ตองเสียภาษีเงินไดบุคคลธรรมดาดังกลาวเสียภาษีโดยถูกตองตามกฎหมาย กระทรวงการคลังจึงยอมให “ผูใหเชา” 
ซึ่งเปนผูมีเงินไดท่ีมีหนาท่ีตองเสียภาษีเงินไดบุคคลธรรมดามีสิทธิเฉลี่ยเงินกินเปลา เงินแปะเจ๊ียะ เงินคาปลูกสราง 
เงินคาซอมแซม และคาแหงอาคารหรือโรงเรือนท่ีไดรับกรรมสิทธ์ิน้ัน ตามสวนแหงจํานวนปของอายุการเชา ท้ังน้ี 
เฉพาะกรณีท่ีผูมีเงินไดดังกลาวไดยื่นรายการเงินได และชําระภาษีเงินไดจากเงินกินเปลาท่ีเฉลี่ยเปนรายปตาม
จํานวนปของอายุการเชาเปนการลวงหนาใหเสร็จสิ้นไปในปท่ีไดรับเงินไดพึงประเมินน้ัน (หมายเหตุ: ปจจุบันมี
ประกาศกระทรวงการคลัง เรื่อง การเสียภาษีเงินไดของผูมีเงินไดจากการใหเชาทรัพยสินท่ีไดรับ เงินกินเปลา เงิน
แปะเจ๊ียะ เงินคาปลูกสราง เงินคาซอมแซม หรือคาแหงอาคารหรือโรงเรือนท่ีไดรับกรรมสิทธ์ิ หรือเงินไดอ่ืนใน
ลักษณะทํานองเดียวกัน ลงวันท่ี 8 กรกฎาคม พ.ศ.2558 และคําสั่งกรมสรรพากรท่ี ป.151/2558 เรื่อง การเสียภาษี
เงินไดกรณีเงินกินเปลาหรือเงินไดอ่ืนในลักษณะทํานองเดียวกัน ลงวันท่ี 23 กรกฎาคม พ.ศ.2558 ออกมาเพ่ือใช
สําหรับเงินไดพึงประเมินท่ีไดรับตั้งแตปภาษี 2557 ซ่ึงตองยื่นรายการในป 2558 เปนตนไป ซ่ึงมีกําหนดเรื่องการ
ยอมใหผูใหเชาซ่ึงเปนผูมีเงินไดท่ีมีหนาท่ีตองเสียภาษีเงินไดบุคคลธรรมดาเฉลี่ยเงินไดหรือประโยชนอยางอ่ืนท่ีไดรับ
เน่ืองจากการใหเชาอสังหาริมทรัพยเปนรายปตามจํานวนปของอายุการเชา ในสาระสําคัญสอดคลองกับท่ีกําหนดไว
ในประกาศกระทรวงการคลัง เรื่อง ผูมีเงินไดจากการใหเชาทรัพยสินไมยื่นรายการเงินไดใหครบถวนลงวันท่ี 19 
กุมภาพันธ พ.ศ.2528). 
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เงินไดบุคคลธรรมดาปภาษี 2554 ท่ีบริษัท บ. หักภาษี ณ ท่ีจายไว และนําสงกรมสรรพากร แตกรมสรรพากร
มีหนังสือแจงไมคืนเงินภาษีอากรใหกับโจทกท้ังสาม และเม่ือโจทกท้ังสามอุทธรณ คณะกรรมการ
พิจารณาอุทธรณวินิจฉัยยืนไมคืนเงินภาษีอากรใหแกโจทกท้ังสาม โจทกท้ังสามจึงยื่นฟองกรมสรรพากร
เปนคดีตอศาลภาษีอากรกลางขอใหเพิกถอนหนังสือแจงไมคืนเงินภาษี ใหกรมสรรพากรคืนเงินภาษีหัก 
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 ดังนั้น จึงมีประเด็นท่ีตองวินิจฉัยในวา ในปภาษี 2554 ใครคือ “ผูมีเงินได” ตามสัญญาเชา
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ในฐานะผูทรงสิทธิเก็บกินและผูไดรับชําระคาหนาดินและคาเชาตามสัญญาเชา เนื่องจากผูมีสิทธิ
ขอคืนเงินภาษีเงินไดบุคคลธรรมดาในกรณีนี้ตองเปนผูมีเงินไดท่ีถูกบริษัท บ. หักภาษี ณ ท่ีจาย 
                                                 

5ตามประกาศดังกลาว กระทรวงการคลังเห็นวาผูใหเชาท่ีไดรับเงินกินเปลา เงินแปะเจ๊ียะ เงินคาปลูกสราง เงิน
คาซอมแซม หรือไดรับกรรมสิทธ์ิในอาคารหรือโรงเรือน มักเปนกรณีท่ีผูใหเชาจะตองยอมใหผูเชาเชาอาคารหรือ
โรงเรือนเปนระยะเวลานาน เชน 10 ป 20 ป หรือ 30 ป เปนตน ซ่ึงถาผูใหเชาจะตองรับภาระเสียภาษีเงินไดจาก
จํานวนเงินกินเปลา เงินแปะเจ๊ียะ เงินคาปลูกสราง เงินคาซอมแซม หรือคาแหงอาคารหรือโรงเรือนท่ีไดรับ
กรรมสิทธ์ิน้ันท้ังหมดในปเดียวกับท่ีไดรับเงินหรือประโยชนดังกลาวแลว ก็ยอมจะเปนภาระหนักแกผูใหเชามิใชนอย 
ดังน้ัน เพ่ือเปนการบรรเทาภาระภาษีของผูเสียภาษีเงินไดบุคคลธรรมดา และเพ่ือเปดโอกาสใหผูมีเงินไดซึ่งมีหนาท่ี
ตองเสียภาษีเงินไดบุคคลธรรมดาดังกลาวเสียภาษีโดยถูกตองตามกฎหมาย กระทรวงการคลังจึงยอมให “ผูใหเชา” 
ซึ่งเปนผูมีเงินไดท่ีมีหนาท่ีตองเสียภาษีเงินไดบุคคลธรรมดามีสิทธิเฉลี่ยเงินกินเปลา เงินแปะเจ๊ียะ เงินคาปลูกสราง 
เงินคาซอมแซม และคาแหงอาคารหรือโรงเรือนท่ีไดรับกรรมสิทธ์ิน้ัน ตามสวนแหงจํานวนปของอายุการเชา ท้ังน้ี 
เฉพาะกรณีท่ีผูมีเงินไดดังกลาวไดยื่นรายการเงินได และชําระภาษีเงินไดจากเงินกินเปลาท่ีเฉลี่ยเปนรายปตาม
จํานวนปของอายุการเชาเปนการลวงหนาใหเสร็จสิ้นไปในปท่ีไดรับเงินไดพึงประเมินน้ัน (หมายเหตุ: ปจจุบันมี
ประกาศกระทรวงการคลัง เรื่อง การเสียภาษีเงินไดของผูมีเงินไดจากการใหเชาทรัพยสินท่ีไดรับ เงินกินเปลา เงิน
แปะเจ๊ียะ เงินคาปลูกสราง เงินคาซอมแซม หรือคาแหงอาคารหรือโรงเรือนท่ีไดรับกรรมสิทธ์ิ หรือเงินไดอ่ืนใน
ลักษณะทํานองเดียวกัน ลงวันท่ี 8 กรกฎาคม พ.ศ.2558 และคําสั่งกรมสรรพากรท่ี ป.151/2558 เรื่อง การเสียภาษี
เงินไดกรณีเงินกินเปลาหรือเงินไดอ่ืนในลักษณะทํานองเดียวกัน ลงวันท่ี 23 กรกฎาคม พ.ศ.2558 ออกมาเพ่ือใช
สําหรับเงินไดพึงประเมินท่ีไดรับตั้งแตปภาษี 2557 ซ่ึงตองยื่นรายการในป 2558 เปนตนไป ซ่ึงมีกําหนดเรื่องการ
ยอมใหผูใหเชาซ่ึงเปนผูมีเงินไดท่ีมีหนาท่ีตองเสียภาษีเงินไดบุคคลธรรมดาเฉลี่ยเงินไดหรือประโยชนอยางอ่ืนท่ีไดรับ
เน่ืองจากการใหเชาอสังหาริมทรัพยเปนรายปตามจํานวนปของอายุการเชา ในสาระสําคัญสอดคลองกับท่ีกําหนดไว
ในประกาศกระทรวงการคลัง เรื่อง ผูมีเงินไดจากการใหเชาทรัพยสินไมยื่นรายการเงินไดใหครบถวนลงวันท่ี 19 
กุมภาพันธ พ.ศ.2528). 
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แบบ ภ.ง.ด. 93 ชําระภาษีเปนการลวงหนา  
 ตอมาวันท่ี 30 มีนาคม 2555 โจทกท้ังสามยื่นแบบ ภ.ง.ด. 90 เพ่ือขอคืนภาษีอากรประเภท
เงินไดบุคคลธรรมดาปภาษี 2554 ท่ีบริษัท บ. หักภาษี ณ ท่ีจายไว และนําสงกรมสรรพากร แตกรมสรรพากร
มีหนังสือแจงไมคืนเงินภาษีอากรใหกับโจทกท้ังสาม และเม่ือโจทกท้ังสามอุทธรณ คณะกรรมการ
พิจารณาอุทธรณวินิจฉัยยืนไมคืนเงินภาษีอากรใหแกโจทกท้ังสาม โจทกท้ังสามจึงยื่นฟองกรมสรรพากร
เปนคดีตอศาลภาษีอากรกลางขอใหเพิกถอนหนังสือแจงไมคืนเงินภาษี ใหกรมสรรพากรคืนเงินภาษีหัก 
ณ ท่ีจาย พรอมดอกเบี้ย 
 ดังนั้น จึงมีประเด็นท่ีตองวินิจฉัยในวา ในปภาษี 2554 ใครคือ “ผูมีเงินได” ตามสัญญาเชา
ดังกลาว ระหวาง นาง พ. ในฐานะเจาของกรรมสิทธิ์และคูสัญญาตามสัญญาเชา หรือ โจทกท้ังสาม
ในฐานะผูทรงสิทธิเก็บกินและผูไดรับชําระคาหนาดินและคาเชาตามสัญญาเชา เนื่องจากผูมีสิทธิ
ขอคืนเงินภาษีเงินไดบุคคลธรรมดาในกรณีนี้ตองเปนผูมีเงินไดท่ีถูกบริษัท บ. หักภาษี ณ ท่ีจาย 
                                                 

5ตามประกาศดังกลาว กระทรวงการคลังเห็นวาผูใหเชาท่ีไดรับเงินกินเปลา เงินแปะเจ๊ียะ เงินคาปลูกสราง เงิน
คาซอมแซม หรือไดรับกรรมสิทธ์ิในอาคารหรือโรงเรือน มักเปนกรณีท่ีผูใหเชาจะตองยอมใหผูเชาเชาอาคารหรือ
โรงเรือนเปนระยะเวลานาน เชน 10 ป 20 ป หรือ 30 ป เปนตน ซ่ึงถาผูใหเชาจะตองรับภาระเสียภาษีเงินไดจาก
จํานวนเงินกินเปลา เงินแปะเจ๊ียะ เงินคาปลูกสราง เงินคาซอมแซม หรือคาแหงอาคารหรือโรงเรือนท่ีไดรับ
กรรมสิทธ์ิน้ันท้ังหมดในปเดียวกับท่ีไดรับเงินหรือประโยชนดังกลาวแลว ก็ยอมจะเปนภาระหนักแกผูใหเชามิใชนอย 
ดังน้ัน เพ่ือเปนการบรรเทาภาระภาษีของผูเสียภาษีเงินไดบุคคลธรรมดา และเพ่ือเปดโอกาสใหผูมีเงินไดซึ่งมีหนาท่ี
ตองเสียภาษีเงินไดบุคคลธรรมดาดังกลาวเสียภาษีโดยถูกตองตามกฎหมาย กระทรวงการคลังจึงยอมให “ผูใหเชา” 
ซึ่งเปนผูมีเงินไดท่ีมีหนาท่ีตองเสียภาษีเงินไดบุคคลธรรมดามีสิทธิเฉลี่ยเงินกินเปลา เงินแปะเจ๊ียะ เงินคาปลูกสราง 
เงินคาซอมแซม และคาแหงอาคารหรือโรงเรือนท่ีไดรับกรรมสิทธ์ิน้ัน ตามสวนแหงจํานวนปของอายุการเชา ท้ังน้ี 
เฉพาะกรณีท่ีผูมีเงินไดดังกลาวไดยื่นรายการเงินได และชําระภาษีเงินไดจากเงินกินเปลาท่ีเฉลี่ยเปนรายปตาม
จํานวนปของอายุการเชาเปนการลวงหนาใหเสร็จสิ้นไปในปท่ีไดรับเงินไดพึงประเมินน้ัน (หมายเหตุ: ปจจุบันมี
ประกาศกระทรวงการคลัง เรื่อง การเสียภาษีเงินไดของผูมีเงินไดจากการใหเชาทรัพยสินท่ีไดรับ เงินกินเปลา เงิน
แปะเจ๊ียะ เงินคาปลูกสราง เงินคาซอมแซม หรือคาแหงอาคารหรือโรงเรือนท่ีไดรับกรรมสิทธ์ิ หรือเงินไดอ่ืนใน
ลักษณะทํานองเดียวกัน ลงวันท่ี 8 กรกฎาคม พ.ศ.2558 และคําสั่งกรมสรรพากรท่ี ป.151/2558 เรื่อง การเสียภาษี
เงินไดกรณีเงินกินเปลาหรือเงินไดอ่ืนในลักษณะทํานองเดียวกัน ลงวันท่ี 23 กรกฎาคม พ.ศ.2558 ออกมาเพ่ือใช
สําหรับเงินไดพึงประเมินท่ีไดรับตั้งแตปภาษี 2557 ซ่ึงตองยื่นรายการในป 2558 เปนตนไป ซ่ึงมีกําหนดเรื่องการ
ยอมใหผูใหเชาซ่ึงเปนผูมีเงินไดท่ีมีหนาท่ีตองเสียภาษีเงินไดบุคคลธรรมดาเฉลี่ยเงินไดหรือประโยชนอยางอ่ืนท่ีไดรับ
เน่ืองจากการใหเชาอสังหาริมทรัพยเปนรายปตามจํานวนปของอายุการเชา ในสาระสําคัญสอดคลองกับท่ีกําหนดไว
ในประกาศกระทรวงการคลัง เรื่อง ผูมีเงินไดจากการใหเชาทรัพยสินไมยื่นรายการเงินไดใหครบถวนลงวันท่ี 19 
กุมภาพันธ พ.ศ.2528). 
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เฉพาะกรณีท่ีผูมีเงินไดดังกลาวไดยื่นรายการเงินได และชําระภาษีเงินไดจากเงินกินเปลาท่ีเฉลี่ยเปนรายปตาม
จํานวนปของอายุการเชาเปนการลวงหนาใหเสร็จสิ้นไปในปท่ีไดรับเงินไดพึงประเมินน้ัน (หมายเหตุ: ปจจุบันมี
ประกาศกระทรวงการคลัง เรื่อง การเสียภาษีเงินไดของผูมีเงินไดจากการใหเชาทรัพยสินท่ีไดรับ เงินกินเปลา เงิน
แปะเจ๊ียะ เงินคาปลูกสราง เงินคาซอมแซม หรือคาแหงอาคารหรือโรงเรือนท่ีไดรับกรรมสิทธ์ิ หรือเงินไดอ่ืนใน
ลักษณะทํานองเดียวกัน ลงวันท่ี 8 กรกฎาคม พ.ศ.2558 และคําสั่งกรมสรรพากรท่ี ป.151/2558 เรื่อง การเสียภาษี
เงินไดกรณีเงินกินเปลาหรือเงินไดอ่ืนในลักษณะทํานองเดียวกัน ลงวันท่ี 23 กรกฎาคม พ.ศ.2558 ออกมาเพ่ือใช
สําหรับเงินไดพึงประเมินท่ีไดรับตั้งแตปภาษี 2557 ซ่ึงตองยื่นรายการในป 2558 เปนตนไป ซ่ึงมีกําหนดเรื่องการ
ยอมใหผูใหเชาซ่ึงเปนผูมีเงินไดท่ีมีหนาท่ีตองเสียภาษีเงินไดบุคคลธรรมดาเฉลี่ยเงินไดหรือประโยชนอยางอ่ืนท่ีไดรับ
เน่ืองจากการใหเชาอสังหาริมทรัพยเปนรายปตามจํานวนปของอายุการเชา ในสาระสําคัญสอดคลองกับท่ีกําหนดไว
ในประกาศกระทรวงการคลัง เรื่อง ผูมีเงินไดจากการใหเชาทรัพยสินไมยื่นรายการเงินไดใหครบถวนลงวันท่ี 19 
กุมภาพันธ พ.ศ.2528). 
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 เม่ือพิจารณาความตอนหนึ่งของคําแกอุทธรณของจําเลยท่ีวา “...แตเม่ือสิทธิเก็บกินยังมิได
จดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี การไดมาซ่ึงสิทธิเก็บกินอันเปนทรัพยสิทธิของโจทกท้ังสาม จึงยัง
ไมบริบูรณตามกฎหมาย โจทกท้ังสามยังไมอาจถือเอาประโยชนจากทรัพยนั้นได การท่ีผูเชาจาย    
คาหนาดินใหแกโจทกท้ังสามในวันท่ี 31 กรกฎาคม 2554 และวันท่ี 31 ธันวาคม 2554 ถือไดแต
เพียงวาเปนการรับชําระหนี้ตามสัญญาเชาแทนนาง พ .เทานั้น คาหนาดินจึงเปนเงินไดของนาง พ. 
ซ่ึงเปน ผูมีหนาท่ีเสียภาษีเงินไดบุคคลธรรมดา...  โจทกท้ังสามยังไมอาจถือเอาประโยชนจากคาหนาดิน 
เนื่องจากสิทธิเก็บกินยังไมมีผลบังคับตามกฎหมาย นาง พ. จึงเปนผูมีเงินไดตามประมวลรัษฎากร
มาตรา 61(1) เนื่องจากเปนเจาของทรัพยสินอันระบุในหนังสือสําคัญ...” และความตอนหนึ่งของ    
คําพิพากษาศาลฎีกาท่ีวา “...โจทกท้ังสามไดสิทธิเก็บกินมาโดยทางนิติกรรมภายหลังจากท่ีนาง พ.       
ทําสัญญาเชากับผูเชา ดังนั้น ผูมีเงินไดตามสัญญาเชาพิพาทระหวางนาง พ. กับบริษัท บ. คือนาง พ. ซ่ึงเปน
คูสัญญาเชา หาใชโจทกท้ังสามซ่ึงไมใชคูสัญญาเชาไม โจทกท้ังสามเปนเพียงผูรับเงินคาแทนนาง พ. 
ผูใหเชาเทานั้น โจทกท้ังสามหาใชผูใหเชาท่ีดินดังกลาวไม... ซ่ึงบริษัท บ. จะตองออกหนังสือรับรอง
การหักภาษี ณ ท่ีจาย ใหแกนาง พ. โจทกท้ังสามไมใชคูสัญญากับบริษัท บ. โจทกท้ังสามจึงไมถือเปน
ผูมีเงินไดท่ีเปนเงินคาหนาดินจากบริษัท บ. ดังกลาวโดยตรง โจทกท้ังสามจึงไมมีสิทธิขอคืนภาษีท่ี
ศาลภาษีอากรกลางวินิจฉัยวา โจทกท้ังสามไมใชผูใหเชาท่ีดินท่ีจะใชสิทธิประโยชนตามประกาศ
กระทรวงการคลัง เรื่อง ผูมีเงินไดจากการใหเชาทรัพยสินไมยื่นรายการเงินไดใหครบถวน ลงวันท่ี 9 
กุมภาพันธ 2528 มา นั้น ศาลฎีกาแผนกคดีภาษีอากรเห็นพองดวย...” ผูเขียนจึงขอต้ังขอสังเกตเปน
ประเด็นคําถาม ดังนี้ 

1. การท่ีนาง พ. ทําหนังสือสัญญาใหสิทธิเก็บกินบนท่ีดินแกโจทกท้ังสาม แตยังไมไดไป
จดทะเบียนสิทธิเก็บกินตอพนักงานเจาหนาท่ี ทําใหการไดมาซ่ึงสิทธิเก็บกินของโจทกท้ังสามมี
ฐานะเปนเพียงบุคคลสิทธิ นั้น จะมีผลใหโจทกท้ังสามถือเอาประโยชนจากท่ีดินโดยรับเงินคาหนาดิน
ตามสัญญาเชาจากบริษัท บ. ในฐานะเปนผูทรงสิทธิดวยตนเอง หรือเปนผูรับเงินไดแทนนาง พ. 

2. การท่ีนาง พ. ทําหนังสือสัญญาใหสิทธิเก็บกินบนท่ีดินแกโจทกท้ังสาม แตยังไมไดไป
จดทะเบียนสิทธิเก็บกินตอพนักงานเจาหนาท่ี โดยมีขอตกลงเพ่ิมเติมทายสัญญาเชาใหบริษัท บ. 
ชําระคาหนาดินและคาเชาใหแกโจทกท้ังสามโดยตรงนั้น จะมีผลทําใหโจทกท้ังสามมีฐานะเปน 
“ผูใหเชา” ซึ่ง เปนผูมี เงินไดท่ีมีหนาท่ีตองเสียภาษีเงินไดบุคคลธรรมดา อันจะมีสิทธิใชสิทธิ
ประโยชนการเฉล่ียเงินไดหรือประโยชนอยางอ่ืนท่ีไดรับเนื่องจากการใหเชาอสังหาริมทรัพยเปน
รายปตามจํานวนปของอายุการเชาตาม “ประกาศกระทรวงการคลัง เรื่อง ผูมีเงินไดจากการให
เชาทรัพยสินไมย่ืนรายการเงินไดใหครบถวน ลงวันท่ี 19 กุมภาพันธ พ.ศ.2528” หรือไม  
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ภายหลังจากท่ีมีการทําสัญญาเชาแลวไมนาจะเปนเหตุทําใหโจทกท้ังสามซ่ึงเปนผูมีเงินไดท่ีแทจริง
กลายเปนตัวแทนการรับเงินของนาง พ. เพราะสิทธิเก็บกินไดมาโดยทางนิติกรรมเทานั้น ไมอาจ
ไดมาโดยทางอ่ืน จึงตองอยูในบังคับของมาตรา 1299 วรรคหนึ่ง คือทําเปนหนังสือและจดทะเบียน
กับพนักงานเจาหนาท่ี หากไมจดทะเบียนก็ไมตกเปนโมฆะเพียงแตไมบริบูรณยังคงใชบังคับไดกับ
คูกรณีในฐานะบุคคลสิทธิ และยอมใชยันบริษัท บ. ผูเชา ได เพราะบริษัท บ. ไดตกลงจายคาหนาดิน
และคาเชาใหแกโจทกท้ังสาม เม่ือโจทกท้ังสามเปนผูมีเงินไดท่ีแทจริง การท่ีบริษัท บ. ออกหนังสือ
รับรองการหักภาษี ณ ท่ีจายใหแกโจทกท้ังสาม จึงไมเปนการออกหนังสือรับรองผิดหนวยภาษี โจทก
ท้ังสามจึงมีสิทธิขอคืนภาษี6 ซ่ึงหากพิจารณาตามความเห็นของศาสตราจารยพิเศษชัยสิทธิ์ ตราชูธรรม 
ขางตนแลว อาจสรุปไดวา ในปภาษี 2554 แมปรากฏขอเท็จจริงเพียงวานาง พ. ทําหนังสือสัญญาให
สิทธิเก็บกินแกโจทกท้ังสามโดยยังไมไดไปจดทะเบียนสิทธิเก็บกินตอพนักงานเจาหนาท่ีอันจะทําให
สิทธิเก็บกินไมบริบูรณในฐานะทรัพยสิทธิ สิทธิเก็บกินดังกลาวก็ยังคงบริบูรณในฐานะบุคคลสิทธิท่ี
จะบังคับกันไดในระหวางคูสัญญา ซ่ึงผูเขียนเห็นดวยกับแนวทางการตีความดังกลาวท่ีนําหลักใน
มาตรา 1299 วรรคหนึ่ง มาวินิจฉัยวาสิทธิเก็บกินของโจทกท้ังสามเกิดข้ึนแลวในฐานะเปนบุคคล
สิทธิ แมจะยังไมไดนําไปจดทะเบียนกับพนักงานเจาหนาท่ีก็ตาม 
 ตอมาในสวนท่ีศาลฎีกาวินิจฉัยวา โจทกท้ังสามไดสิทธิเก็บกินมาโดยทางนิติกรรมภายหลัง
จากท่ีนาง พ. ทําสัญญาเชากับผูเชา ดังนั้น ผูมีเงินไดตามสัญญาเชาพิพาทระหวางนาง พ. กับบริษัท บ. 
คือนาง พ. ซ่ึงเปนคูสัญญาตามสัญญาเชา หาใชโจทกท้ังสามซ่ึงไมใชคูสัญญาตามสัญญาเชาไม โจทก
ท้ังสามเปนเพียงผูรับเงินคาเชาแทนนาง พ. ผูใหเชา เทานั้น ผูเขียนเห็นวา เม่ืออสังหาริมทรัพยใด
อยูในบังคับแหงสิทธิเก็บกิน ผูทรงสิทธิเก็บกินยอมมีสิทธิครอบครอง ใช และถือเอาซ่ึงประโยชนแหง
ทรัพยสินนั้น ท้ังนี้ ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1417 วรรคหนึ่ง ซ่ึงโดยลักษณะ
ความสัมพันธระหวางเจาของกรรมสิทธิ์กับผูทรงสิทธิเก็บกินมิใชรูปแบบท่ีผูทรงสิทธิเก็บกิน
เปน ‘ตัวแทน’ หรือรับผลประโยชนใดๆ แทนในนามเจาของกรรมสิทธิ์ หากแตเปนไปตามแนวคํา
พิพากษาศาลฎีกาซ่ึงตีความวา ตราบใดท่ีสิทธิเก็บกินยังไมสิ้นไป ผูทรงสิทธิเก็บกินแตผูเดียวเทานั้น
ท่ีมีสิทธิครอบครอง ใช และถือเอาประโยชนจากทรัพยสินนั้น โดยเจาของกรรมสิทธิ์มีสิทธิเชนวานั้น
ดวยไม 
 ยกตัวอยางเชน คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 15033/2555 มีใจความวา เม่ือเจาของท่ีดินมีโฉนด
จดทะเบียนให ส. และ บ. เปนผูทรงสิทธิเก็บกินในท่ีดินตลอดชีวิต ส. และ บ. จึงเปนผูมีสิทธิ
ครอบครอง ใช และถือเอาประโยชนจากท่ีดินนั้นตามหลักในมาตรา 1417 วรรคหนึ่ง ตราบใดท่ีสิทธิ

                                                           6ชัยสิทธ์ิ ตราชูธรรม, คําบรรยายวิชากฎหมายภาษีอากร คร้ังท่ี 16 (กรุงเทพมหานคร: สํานักอบรมศึกษา
กฎหมายแหงเนติบัณฑิตสภา, 2561), หนา 182-183. 
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3. การท่ีนาง พ. เปน “ผูมีช่ือ” ในหนังสือสัญญาเชาอันเปนหนังสือสําคัญแสดงวานาง พ.
เปนเจาของกรรมสิทธิ์ท่ีดิน และท่ีดินมีโฉนดดังกลาวเปนทรัพยสินท่ีกอใหเกิดเงินไดพึงประเมิน 
จะมีผลทําใหนาง พ. เปนผูมีเงินไดตามประมวลรัษฎากร หรือไม 
 ประการแรก ในสวนท่ีศาลฎีกาวินิจฉัยวาการท่ีนาง พ. ไมไดจดทะเบียนสิทธิเก็บกินใหแก
โจทกท้ังสามตอพนักงานเจาหนาท่ีทําใหสิทธิเก็บกินไมบริบูรณนั้น ศาสตราจารยพิเศษชัยสิทธิ์ ตราชูธรรม 
มีความเห็นวา นาง พ.ทําหนังสือสัญญาใหสิทธิเก็บกินบนท่ีดินแกโจทกท้ังสามและบริษัท บ. ตกลง
จายคาหนาดินและคาเชาใหแกโจทกท้ังสามในฐานะผูทรงสิทธิเก็บกิน ผูมีเงินไดจากคาเชาท่ีแทจริง
จึงไดแกโจทกท้ังสาม นาง พ. มิไดรับเงินคาเชา การไปจดทะเบียนสิทธิเก็บกินตอพนักงานเจาหนาท่ี 
ภายหลังจากท่ีมีการทําสัญญาเชาแลวไมนาจะเปนเหตุทําใหโจทกท้ังสามซ่ึงเปนผูมีเงินไดท่ีแทจริง
กลายเปนตัวแทนการรับเงินของนาง พ. เพราะสิทธิเก็บกินไดมาโดยทางนิติกรรมเทานั้น ไมอาจไดมา
โดยทางอ่ืน จึงตองอยูในบังคับของมาตรา 1299 วรรคหนึ่ง คือทําเปนหนังสือและจดทะเบียนกับ
พนักงานเจาหนาท่ี หากไมจดทะเบียนก็ไมตกเปนโมฆะเพียงแตไมบริบูรณยังคงใชบังคับไดกับคูกรณี
ในฐานะบุคคลสิทธิ และยอมใชยันบริษัท บ. ผูเชา ได เพราะบริษัท บ. ไดตกลงจายคาหนาดินและคา
เชาใหแกโจทกท้ังสาม เม่ือโจทกท้ังสามเปนผูมีเงินไดท่ีแทจริง การท่ีบริษัท บ. ออกหนังสือรับรอง
การหักภาษี ณ ท่ีจายใหแกโจทกท้ังสาม จึงไมเปนการออกหนังสือรับรองผิดหนวยภาษี โจทกท้ังสาม
จึงมีสิทธิขอคืนภาษี6 ซ่ึงหากพิจารณาตามความเห็นของศาสตราจารยพิเศษชัยสิทธิ์ ตราชูธรรม ขางตน
แลว อาจสรุปไดวา ในปภาษี 2554 แมปรากฏขอเท็จจริงเพียงวานาง พ. ทําหนังสือสัญญาใหสิทธิ
เก็บกินแกโจทกท้ังสามโดยยังไมไดไปจดทะเบียนสิทธิเก็บกินตอพนักงานเจาหนาท่ีอันจะทําใหสิทธิ
เก็บกินไมบริบูรณในฐานะทรัพยสิทธิ สิทธิเก็บกินดังกลาวก็ยังคงบริบูรณในฐานะบุคคลสิทธิท่ีจะ
บังคับกันไดในระหวางคูสัญญา ซ่ึงผูเขียนเห็นดวยกับแนวทางการตีความดังกลาวท่ีนําหลักใน
มาตรา 1299 วรรคหนึ่ง มาวินิจฉัยวาสิทธิเก็บกินของโจทกท้ังสามเกิดข้ึนแลวในฐานะเปนบุคคลสิทธิ 
แมจะยังไมไดนําไปจดทะเบียนกับพนักงานเจาหนาท่ีก็ตาม 
 ตอมาในสวนท่ีศาลฎีกาวินิจฉัยวา โจทกท้ังสามไดสิทธิเก็บกินมาโดยทางนิติกรรมภายหลัง
จากท่ีนาง พ. ทําสัญญาเชากับผูเชา ดังนั้น ผูมีเงินไดตามสัญญาเชาพิพาทระหวางนาง พ. กับบริษัท บ. 
คือนาง พ. ซ่ึงเปนคูสัญญาตามสัญญาเชา หาใชโจทกท้ังสามซ่ึงไมใชคูสัญญาตามสัญญาเชาไม โจทก
ท้ังสามเปนเพียงผูรับเงินคาเชาแทนนาง พ. ผูใหเชา เทานั้น ผูเขียนเห็นวา เม่ืออสังหาริมทรัพยใดอยู
ในบังคับแหงสิทธิเก็บกิน ผูทรงสิทธิเก็บกินยอมมีสิทธิครอบครอง ใช และถือเอาซ่ึงประโยชนแหง

                                                 
6ชัยสิทธ์ิ ตราชูธรรม, คําบรรยายวิชากฎหมายภาษีอากร คร้ังท่ี 16 (กรุงเทพมหานคร: สํานักอบรมศึกษา

กฎหมายแหงเนติบัณฑิตสภา, 2561), หนา 182-183. 
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ทรัพยสินนั้น ท้ังนี้ ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1417 วรรคหนึ่ง ซ่ึงโดยลักษณะ
ความสัมพันธระหวางเจาของกรรมสิทธิ์ กับผูทรงสิทธิเก็บกินมิใชรูปแบบท่ีผูทรงสิทธิเก็บกิน
เปน ‘ตัวแทน’ หรือรับผลประโยชนใดๆ แทนในนามเจาของกรรมสิทธิ์ หากแตเปนไปตามแนวคํา
พิพากษาศาลฎีกาซ่ึงตีความวา ตราบใดท่ีสิทธิเก็บกินยังไมสิ้นไป ผูทรงสิทธิเก็บกินแตผูเดียวเทานั้น
ท่ีมีสิทธิครอบครอง ใช และถือเอาประโยชนจากทรัพยสินนั้น โดยเจาของกรรมสิทธิ์มีสิทธิเชนวานั้น
ดวยไม 
 ยกตัวอยางเชน คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 15033/2555 มีใจความวา เม่ือเจาของท่ีดินมีโฉนด
จดทะเบียนให ส. และ บ. เปนผูทรงสิทธิเก็บกินในท่ีดินตลอดชีวิต ส. และ บ. จึงเปนผูมีสิทธิ
ครอบครอง ใช และถือเอาประโยชนจากท่ีดินนั้นตามหลักในมาตรา 1417 วรรคหนึ่ง ตราบใดท่ีสิทธิ
เก็บกินของ ส. และ บ. ยังไมสิ้นไป เจาของกรรมสิทธิ์จึงหามีสิทธิเชนวานั้นดวยไม การบอกเลิก
สัญญาเชาหรือฟองขับไลผูเชาเปนอํานาจจัดการทรัพยสินของผูทรงสิทธิเก็บกิน เจาของกรรมสิทธิ์
ในท่ีดินยอมไมมีสิทธิดังกลาว ดังนั้น สิทธิเก็บกินจึงเปนสิทธิโดยเฉพาะของผูทรงสิทธิซ่ึงทําใหเจาของ
กรรมสิทธิ์สูญเสียอํานาจในการใชสิทธินั้นโดยสิ้นเชิง ท้ังนี้ ตราบใดท่ีสิทธิเก็บกินยังไมสิ้นไป กรณี
แตกตางจากความสัมพันธอยางตัวการตัวแทนท่ีตัวแทนเพียงมีอํานาจทําการแทนตัวการภายในขอบ
อํานาจท่ีไดรับมาโดยไมมีสิทธิใดๆ เปนของตนเองโดยเฉพาะ   
 เม่ือพิจารณาขอเท็จจริงในคดีนี้ผูเขียนเห็นวา นับแตเวลาท่ีนาง พ. ทําหนังสือสัญญาใหสิทธิ
เก็บกินบนท่ีดินพิพาทแกโจทกท้ังสาม โจทกท้ังสามในฐานะผูทรงสิทธิเก็บกินยอมเปนผูมีสิทธิ
ครอบครอง ใช และถือเอาประโยชนจากท่ีดินนั้นแตเพียงผูเดียว เทากับวาโจทกท้ังสามมีสิทธิโดย
เด็ดขาดในการรับเงินคาหนาดินและคาเชาตามสัญญาเชาท่ีนาง พ. ทํากับบริษัท บ. และแมสิทธิ
ดังกลาวจะยังไมบริบูรณในฐานะทรัพยสิทธิท่ีสามารถใชยันกับบุคคลภายนอกได แตสิทธิดังกลาวก็
สมบูรณในฐานะบุคคลสิทธิ ตอใหบริษัท บ. ไมไดจายเงินใหโจทกท้ังสามดังขอเท็จจริงท่ีปรากฏในคดีนี้ 
แตจายใหนาง พ. ผูใหเชาตามสัญญาเชา โจทกท้ังสามก็ยังสามารถยกสิทธิเก็บกินท่ีเปนบุคคลสิทธิข้ึน
อางยันกับนาง พ. เพ่ือเรียกใหนาง พ. สงมอบคาหนาดินและคาเชาตามสัญญาเชาแกโจทกท้ังสามได 
ดวยเหตุนี้ ผูเขียนจึงเห็นวาโจทกท้ังสามจึงเปน “ผูมีเงินได” ตามสัญญาเชา หาใชเปนเพียงผูรับเงิน
คาเชาแทนนาง พ. ตามคําใหการแกอุทธรณของจําเลยท่ีศาลฎีกาเห็นพองดวยไม และเม่ือโจทกท้ัง
สามเปนผูมีเงินไดตามสัญญาเชา โจทกท้ังสามจึงเปนผูมีสิทธิขอคืนเงินภาษีอากรท่ีถูกหัก ณ ท่ีจาย โดย
บริษัท บ. 

ประการท่ีสอง การท่ีศาลภาษีอากรกลางและศาลฎีกาแผนกคดีภาษีอากรวินิจฉัยวาโจทกท้ัง
สามไมใชผูใหเชาท่ีดินท่ีจะใชสิทธิประโยชนตามประกาศกระทรวงการคลัง เรื่อง ผูมีเงินไดจากการให
เชาทรัพยสินไมยื่นรายการเงินไดใหครบถวน ลงวันท่ี 9 กุมภาพันธ 2528 นั้น ผูเขียนเห็นวาเม่ือ
โจทกท้ังสามเปนผูทรงสิทธิเก็บกินในอันท่ีจะถือเอาประโยชนจากท่ีดินแตเพียงผูเดียว โดยนาง พ. ไมมี
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สิทธิดังกลาวอีกตอไปตราบเทาท่ีสิทธิเก็บกินของโจทกท้ังสามยังคงอยู ท้ังขอเท็จจริงก็ปรากฏวา
บริษัท บ. จายเงินคาหนาดินและคาเชาตามสัญญาเชา ใหแกโจทกท้ังสามมาโดยตลอด ยอมกลาวได
วาโจทกท้ังสามเปนบุคคลท่ีบริษัท บ. ผูเชาตกลงจะใหคาเชาเพ่ือการท่ีบริษัท บ. ไดใชหรือไดรับ
ประโยชนในท่ีดิน 

นอกเหนือไปจากประเด็นขอพิพาทตามคําฟองและคําใหการในคดีนี้แลว ผูเขียนยังเห็นวา
ขอเท็จจริงดังกลาวยังอาจพิจารณาจากมุมมองทางหนี้ผานหลักกฎหมายเรื่องการแปลงหนี้ใหมโดย
การเปล่ียนตัวเจาหนี้ ได กลาวคือ ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 349 วรรคสาม วางหลักวา
การแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้ใหบังคับดวยบทบัญญัติวาดวยโอนสิทธิเรียกรอง          
ซ่ึงมาตรา 306 วรรคหนึ่ง วางหลักเรื่องการโอนสิทธิเรียกรองวาการโอนหนี้ท่ีตองชําระแกเจาหนี้  
คนหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจงนั้น ตองทําเปนหนังสือจึงจะสมบูรณ และจะยกข้ึนเปนขอตอสูลูกหนี้หรือ
บุคคลภายนอกไดตอเม่ือมีการบอกกลาวการโอนเปนหนังสือไปยังลูกหนี้ หรือลูกหนี้ใหความยินยอม
เปนหนังสือในการโอนนั้น โดยขอเท็จจริงในคดีนี้ปรากฏวาเม่ือวันท่ี 7 กรกฎาคม 2554 หลังจากท่ี
นาง พ. ทําสัญญาเชากับบริษัท บ. แลว นาง พ. ไดทําหนังสือสัญญาใหสิทธิเก็บกินในท่ีดินพิพาทแก
โจทกท้ังสาม ผูเขียนจึงขอตั้งขอสังเกตเปนประเด็นพิจารณาวาจะเปนไปไดหรือไมท่ีจะตีความวา
การทําหนังสือสัญญาใหสิทธิเก็บกินแสดงถึงเจตนาวานาง พ. ตองการใหโจทกท้ังสามไดรับประโยชน
จากคาหนาดินและคาเชาท่ีดินพิพาทตามสัญญาเชา กรณีจึงอาจถือไดวาหนังสือสัญญาใหสิทธิเก็บกินนี้
เปนหนังสือโอนสิทธิเรียกรองจากนาง พ. (เจาหนี้เดิม) ไปยังโจทกท้ังสาม (เจาหนี้ใหม) สวนขอตกลง
เพ่ิมเติมทายสัญญาเชาท่ีบริษัท บ. ตกลงชําระคาหนาดินและคาเชาใหแกโจทกท้ังสาม ยอมถือไดวา
เปนกรณีท่ีบริษัท บ. ลูกหนี้ไดใหความยินยอมเปนหนังสือในการโอนนั้น หนังสือสัญญาท้ังสองฉบับ
ดังกลาว ทําใหเกิดการแปลงหนี้ใหมโดยการเปลี่ยนตัวเจาหนี้จากนาง พ. เปนโจทกท้ังสาม หากตีความได
ดังนี้ โจทกท้ังสามจะมีฐานะเปน “ผูใหเชา” ของสัญญาเชาระหวางนาง พ. ผูใหเชาเดิม กับบริษัท บ. 
ผูเชา โจทกจึงเปนผูใหเชาซ่ึงเปนผูมีเงินไดท่ีมีหนาท่ีตองเสียภาษีเงินไดบุคคลธรรมดาสามารถใชสิทธิ
ประโยชนตามประกาศกระทรวงการคลัง เรื่อง ผูมีเงินไดจากการใหเชาทรัพยสินไมยื่นรายการเงินได
ใหครบถวน ลงวันท่ี 9 กุมภาพันธ 2528 ได กลาวคือ โจทกท้ังสามจึงมีสิทธินําเงินคาหนาดินและคา
เชาท่ีไดรับมาเฉลี่ยตามสวนแหงจํานวนปของอายุการเชา เปนเวลา 30 ป เปนการลวงหนาใหเสร็จสิ้นไป
ในปท่ีไดรับเงินไดพึงประเมินนั้น และเม่ือถึงกําหนดเวลาการยื่นแบบแสดงรายการภาษีเงินไดบุคคล
ธรรมดา ปภาษี 2554 ในเดือนมีนาคม 2555 โจทกท้ังสามยอมมีสิทธินําเงินไดตามสวนท่ีไดเฉลี่ยไวไป
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รวมคํานวณเพ่ือเสียภาษีเงินแลวนําจํานวนภาษีท่ีไดเสียไวมาหักจากภาษีเงินไดบุคคลธรรมดา7 และ    
มีสิทธิขอคืนเงินภาษีอากรประเภทเงินไดบุคคลธรรมดาท่ีบริษัท บ. หักภาษี ณ ท่ีจายและนําสงไว
ตามหนังสือรับรองการหักภาษี ณ ท่ีจาย 
 ประการท่ีสาม การท่ีศาลฎีกาไดกลาวถึงประมวลรัษฎากร มาตรา 61 โดยวินิจฉัยเห็นพอง
ตามคําใหการของจําเลยวา โจทกท้ังสามยังไมอาจถือเอาประโยชนจากคาหนาดิน เนื่องจากสิทธิเก็บ
กินยังไมมีผลตามกฎหมาย นาง พ. จึงเปนผูมีเงินไดตามประมวลรัษฎากรมาตรา 61 (1) เนื่องจากเปนเจาของ
ทรัพยสินอันระบุไวในหนังสือสําคัญนั้น ผูเขียนเห็นวามาตรา 61 เปนบทบัญญัติเรื่องการประเมิน
เรียกเก็บภาษีโดยอาศัยหนังสือสําคัญท่ีใหอํานาจเจาพนักงานประเมินในการประเมินเรียกเก็บภาษี
จากบุคคล “ผูมีช่ือ” ในหนังสือสําคัญในกรณีใดกรณีหนึ่งดังตอไปนี้  

(1) หนังสือสําคัญนั้นแสดงใหเห็นวาบุคคลผูมีชื่อนั้นเปนเจาของทรัพยสินและทรัพยสินนั้น
กอใหเกิดเงินไดพึงประเมิน หรือ  

(2) หนังสือสําคัญนั้นแสดงใหเห็นวาบุคคลผูมีชื่อนั้นไดรับเงินไดพึงประเมินแมบุคคลนั้นจะ
ไมไดเปนเจาของทรัพยสิน 
 เ ม่ือพิจารณาคําวินิจฉัยของศาลฎีกาแลว จึงพออนุมานไดวาเหตุผลประการหนึ่ ง
นอกเหนือจากประเด็นความไมบริบูรณของสิทธิเก็บกินนั้น ท่ีศาลฎีกาเห็นวาผูมีเงินไดตามสัญญาเชา
กรณีนี้คือนาง พ. สวนโจทกท้ังสามเปนเพียงผูรับเงินคาเชาแทนนาง พ. เทานั้น ก็เนื่องมาจากนาง พ.
เปน “ผูมีชื่อ” ในหนังสือสัญญาเชาอันเปนหนังสือสําคัญแสดงวานาง พ. เปนเจาของกรรมสิทธิ์ท่ีดิน
พิพาท และท่ีดินดังกลาวเปนทรัพยสินท่ีกอใหเกิดเงินไดพึงประเมินการท่ีนาง พ. ทําหนังสือสัญญาให
สิทธิเก็บกินแกโจทกท้ังสาม จึงอาจถือไดวาพฤติการณดังกลาวเปนเพียงการท่ีนาง พ. โอนเงินไดพึง
ประเมินใหแกโจทกท้ังสาม ซ่ึงการโอนดังกลาวยังไมบริบูรณ หรือแมหากบริบูรณแลวนาง พ.ยังคง
เปนผูท่ีอาจถูกเจาพนักงานประเมินเรียกเก็บภาษีไดเพราะนาง พ. เปนผูมีชื่อในหนังสือสําคัญท่ีมีสิทธิ
หักเงินภาษีท่ีตองเสียเม่ือมีการโอนเงินไดพึงประเมินตามสัญญาเชาใหแกโจทกท้ังสามนําสง
กรมสรรพากร นั้น ผูเขียนเห็นวา การจะพิจารณาวาบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปน “ผูมีเงินได” ในภาษี
บุคคลธรรมดาหรือไมนั้น ตองพิจารณาตามหลักเกณฑการรับรูรายไดเกณฑเงินสด (Cash Basis) กลาวคือ 
บุคคลนั้นจะเปนผูมีเงินไดตอเม่ือ “ไดรับ” เงินไดพึงประเมิน ตามประมวลรัษฎากร มาตรา 39 ไมวา     
ผูนั้นจะเปนผูมีชื่อในหนังสือสําคัญหรือไมก็ตาม และไมวาผูนั้นจะเปนบุคคลท่ีถูกเจาพนักงานประเมิน
เรียกเก็บภาษีตามมาตรา 61 หรือไมก็ตาม โดยผูเขียนขอต้ังขอสังเกตวาอํานาจของเจาพนักงานประเมินตาม
มาตรา 61 ท่ีจะประเมินบุคคล “ผูมีชื่อ” หาไดตัดอํานาจของเจาพนักงานท่ีจะประเมินเรียกเก็บภาษีจาก    

                                                 
7ชัยสิทธ์ิ ตราชูธรรม, เรื่องเดิม, หนา 399-400 และ ไพจิตร โรจนวานิช, คําอธิบายประมวลรัษฎากร เลม 1 

(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพสามเจริญพาณิชย, 2561), หนา 1-305-1-306. 
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รวมคํานวณเพ่ือเสียภาษีเงินแลวนําจํานวนภาษีท่ีไดเสียไวมาหักจากภาษีเงินไดบุคคลธรรมดา7 และ    
มีสิทธิขอคืนเงินภาษีอากรประเภทเงินไดบุคคลธรรมดาท่ีบริษัท บ. หักภาษี ณ ท่ีจายและนําสงไว
ตามหนังสือรับรองการหักภาษี ณ ท่ีจาย 
 ประการท่ีสาม การท่ีศาลฎีกาไดกลาวถึงประมวลรัษฎากร มาตรา 61 โดยวินิจฉัยเห็นพอง
ตามคําใหการของจําเลยวา โจทกท้ังสามยังไมอาจถือเอาประโยชนจากคาหนาดิน เนื่องจากสิทธิเก็บ
กินยังไมมีผลตามกฎหมาย นาง พ. จึงเปนผูมีเงินไดตามประมวลรัษฎากรมาตรา 61 (1) เนื่องจากเปนเจาของ
ทรัพยสินอันระบุไวในหนังสือสําคัญนั้น ผูเขียนเห็นวามาตรา 61 เปนบทบัญญัติเรื่องการประเมิน
เรียกเก็บภาษีโดยอาศัยหนังสือสําคัญท่ีใหอํานาจเจาพนักงานประเมินในการประเมินเรียกเก็บภาษี
จากบุคคล “ผูมีช่ือ” ในหนังสือสําคัญในกรณีใดกรณีหนึ่งดังตอไปนี้  

(1) หนังสือสําคัญนั้นแสดงใหเห็นวาบุคคลผูมีชื่อนั้นเปนเจาของทรัพยสินและทรัพยสินนั้น
กอใหเกิดเงินไดพึงประเมิน หรือ  

(2) หนังสือสําคัญนั้นแสดงใหเห็นวาบุคคลผูมีชื่อนั้นไดรับเงินไดพึงประเมินแมบุคคลนั้นจะ
ไมไดเปนเจาของทรัพยสิน 
 เ ม่ือพิจารณาคําวินิจฉัยของศาลฎีกาแลว จึงพออนุมานไดวาเหตุผลประการหนึ่ ง
นอกเหนือจากประเด็นความไมบริบูรณของสิทธิเก็บกินนั้น ท่ีศาลฎีกาเห็นวาผูมีเงินไดตามสัญญาเชา
กรณีนี้คือนาง พ. สวนโจทกท้ังสามเปนเพียงผูรับเงินคาเชาแทนนาง พ. เทานั้น ก็เนื่องมาจากนาง พ.
เปน “ผูมีชื่อ” ในหนังสือสัญญาเชาอันเปนหนังสือสําคัญแสดงวานาง พ. เปนเจาของกรรมสิทธิ์ท่ีดิน
พิพาท และท่ีดินดังกลาวเปนทรัพยสินท่ีกอใหเกิดเงินไดพึงประเมินการท่ีนาง พ. ทําหนังสือสัญญาให
สิทธิเก็บกินแกโจทกท้ังสาม จึงอาจถือไดวาพฤติการณดังกลาวเปนเพียงการท่ีนาง พ. โอนเงินไดพึง
ประเมินใหแกโจทกท้ังสาม ซ่ึงการโอนดังกลาวยังไมบริบูรณ หรือแมหากบริบูรณแลวนาง พ.ยังคง
เปนผูท่ีอาจถูกเจาพนักงานประเมินเรียกเก็บภาษีไดเพราะนาง พ. เปนผูมีชื่อในหนังสือสําคัญท่ีมีสิทธิ
หักเงินภาษีท่ีตองเสียเม่ือมีการโอนเงินไดพึงประเมินตามสัญญาเชาใหแกโจทกท้ังสามนําสง
กรมสรรพากร นั้น ผูเขียนเห็นวา การจะพิจารณาวาบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปน “ผูมีเงินได” ในภาษี
บุคคลธรรมดาหรือไมนั้น ตองพิจารณาตามหลักเกณฑการรับรูรายไดเกณฑเงินสด (Cash Basis) กลาวคือ 
บุคคลนั้นจะเปนผูมีเงินไดตอเม่ือ “ไดรับ” เงินไดพึงประเมิน ตามประมวลรัษฎากร มาตรา 39 ไมวา     
ผูนั้นจะเปนผูมีชื่อในหนังสือสําคัญหรือไมก็ตาม และไมวาผูนั้นจะเปนบุคคลท่ีถูกเจาพนักงานประเมิน
เรียกเก็บภาษีตามมาตรา 61 หรือไมก็ตาม โดยผูเขียนขอต้ังขอสังเกตวาอํานาจของเจาพนักงานประเมินตาม
มาตรา 61 ท่ีจะประเมินบุคคล “ผูมีชื่อ” หาไดตัดอํานาจของเจาพนักงานท่ีจะประเมินเรียกเก็บภาษีจาก    

                                                 
7ชัยสิทธ์ิ ตราชูธรรม, เรื่องเดิม, หนา 399-400 และ ไพจิตร โรจนวานิช, คําอธิบายประมวลรัษฎากร เลม 1 

(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพสามเจริญพาณิชย, 2561), หนา 1-305-1-306. 
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รวมคํานวณเพ่ือเสียภาษีเงินแลวนําจํานวนภาษีท่ีไดเสียไวมาหักจากภาษีเงินไดบุคคลธรรมดา7 และ    
มีสิทธิขอคืนเงินภาษีอากรประเภทเงินไดบุคคลธรรมดาท่ีบริษัท บ. หักภาษี ณ ท่ีจายและนําสงไว
ตามหนังสือรับรองการหักภาษี ณ ท่ีจาย 
 ประการท่ีสาม การท่ีศาลฎีกาไดกลาวถึงประมวลรัษฎากร มาตรา 61 โดยวินิจฉัยเห็นพอง
ตามคําใหการของจําเลยวา โจทกท้ังสามยังไมอาจถือเอาประโยชนจากคาหนาดิน เนื่องจากสิทธิเก็บ
กินยังไมมีผลตามกฎหมาย นาง พ. จึงเปนผูมีเงินไดตามประมวลรัษฎากรมาตรา 61 (1) เนื่องจากเปนเจาของ
ทรัพยสินอันระบุไวในหนังสือสําคัญนั้น ผูเขียนเห็นวามาตรา 61 เปนบทบัญญัติเรื่องการประเมิน
เรียกเก็บภาษีโดยอาศัยหนังสือสําคัญท่ีใหอํานาจเจาพนักงานประเมินในการประเมินเรียกเก็บภาษี
จากบุคคล “ผูมีช่ือ” ในหนังสือสําคัญในกรณีใดกรณีหนึ่งดังตอไปนี้  

(1) หนังสือสําคัญนั้นแสดงใหเห็นวาบุคคลผูมีชื่อนั้นเปนเจาของทรัพยสินและทรัพยสินนั้น
กอใหเกิดเงินไดพึงประเมิน หรือ  

(2) หนังสือสําคัญนั้นแสดงใหเห็นวาบุคคลผูมีชื่อนั้นไดรับเงินไดพึงประเมินแมบุคคลนั้นจะ
ไมไดเปนเจาของทรัพยสิน 
 เ ม่ือพิจารณาคําวินิจฉัยของศาลฎีกาแลว จึงพออนุมานไดวาเหตุผลประการหนึ่ ง
นอกเหนือจากประเด็นความไมบริบูรณของสิทธิเก็บกินนั้น ท่ีศาลฎีกาเห็นวาผูมีเงินไดตามสัญญาเชา
กรณีนี้คือนาง พ. สวนโจทกท้ังสามเปนเพียงผูรับเงินคาเชาแทนนาง พ. เทานั้น ก็เนื่องมาจากนาง พ.
เปน “ผูมีชื่อ” ในหนังสือสัญญาเชาอันเปนหนังสือสําคัญแสดงวานาง พ. เปนเจาของกรรมสิทธิ์ท่ีดิน
พิพาท และท่ีดินดังกลาวเปนทรัพยสินท่ีกอใหเกิดเงินไดพึงประเมินการท่ีนาง พ. ทําหนังสือสัญญาให
สิทธิเก็บกินแกโจทกท้ังสาม จึงอาจถือไดวาพฤติการณดังกลาวเปนเพียงการท่ีนาง พ. โอนเงินไดพึง
ประเมินใหแกโจทกท้ังสาม ซ่ึงการโอนดังกลาวยังไมบริบูรณ หรือแมหากบริบูรณแลวนาง พ.ยังคง
เปนผูท่ีอาจถูกเจาพนักงานประเมินเรียกเก็บภาษีไดเพราะนาง พ. เปนผูมีชื่อในหนังสือสําคัญท่ีมีสิทธิ
หักเงินภาษีท่ีตองเสียเม่ือมีการโอนเงินไดพึงประเมินตามสัญญาเชาใหแกโจทกท้ังสามนําสง
กรมสรรพากร นั้น ผูเขียนเห็นวา การจะพิจารณาวาบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปน “ผูมีเงินได” ในภาษี
บุคคลธรรมดาหรือไมนั้น ตองพิจารณาตามหลักเกณฑการรับรูรายไดเกณฑเงินสด (Cash Basis) กลาวคือ 
บุคคลนั้นจะเปนผูมีเงินไดตอเม่ือ “ไดรับ” เงินไดพึงประเมิน ตามประมวลรัษฎากร มาตรา 39 ไมวา     
ผูนั้นจะเปนผูมีชื่อในหนังสือสําคัญหรือไมก็ตาม และไมวาผูนั้นจะเปนบุคคลท่ีถูกเจาพนักงานประเมิน
เรียกเก็บภาษีตามมาตรา 61 หรือไมก็ตาม โดยผูเขียนขอต้ังขอสังเกตวาอํานาจของเจาพนักงานประเมินตาม
มาตรา 61 ท่ีจะประเมินบุคคล “ผูมีชื่อ” หาไดตัดอํานาจของเจาพนักงานท่ีจะประเมินเรียกเก็บภาษีจาก    

                                                 
7ชัยสิทธ์ิ ตราชูธรรม, เรื่องเดิม, หนา 399-400 และ ไพจิตร โรจนวานิช, คําอธิบายประมวลรัษฎากร เลม 1 

(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพสามเจริญพาณิชย, 2561), หนา 1-305-1-306. 
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รวมคํานวณเพ่ือเสียภาษีเงินแลวนําจํานวนภาษีท่ีไดเสียไวมาหักจากภาษีเงินไดบุคคลธรรมดา7 และ    
มีสิทธิขอคืนเงินภาษีอากรประเภทเงินไดบุคคลธรรมดาท่ีบริษัท บ. หักภาษี ณ ท่ีจายและนําสงไว
ตามหนังสือรับรองการหักภาษี ณ ท่ีจาย 
 ประการท่ีสาม การท่ีศาลฎีกาไดกลาวถึงประมวลรัษฎากร มาตรา 61 โดยวินิจฉัยเห็นพอง
ตามคําใหการของจําเลยวา โจทกท้ังสามยังไมอาจถือเอาประโยชนจากคาหนาดิน เนื่องจากสิทธิเก็บ
กินยังไมมีผลตามกฎหมาย นาง พ. จึงเปนผูมีเงินไดตามประมวลรัษฎากรมาตรา 61 (1) เนื่องจากเปนเจาของ
ทรัพยสินอันระบุไวในหนังสือสําคัญนั้น ผูเขียนเห็นวามาตรา 61 เปนบทบัญญัติเรื่องการประเมิน
เรียกเก็บภาษีโดยอาศัยหนังสือสําคัญท่ีใหอํานาจเจาพนักงานประเมินในการประเมินเรียกเก็บภาษี
จากบุคคล “ผูมีช่ือ” ในหนังสือสําคัญในกรณีใดกรณีหนึ่งดังตอไปนี้  

(1) หนังสือสําคัญนั้นแสดงใหเห็นวาบุคคลผูมีชื่อนั้นเปนเจาของทรัพยสินและทรัพยสินนั้น
กอใหเกิดเงินไดพึงประเมิน หรือ  

(2) หนังสือสําคัญนั้นแสดงใหเห็นวาบุคคลผูมีชื่อนั้นไดรับเงินไดพึงประเมินแมบุคคลนั้นจะ
ไมไดเปนเจาของทรัพยสิน 
 เ ม่ือพิจารณาคําวินิจฉัยของศาลฎีกาแลว จึงพออนุมานไดวาเหตุผลประการหนึ่ ง
นอกเหนือจากประเด็นความไมบริบูรณของสิทธิเก็บกินนั้น ท่ีศาลฎีกาเห็นวาผูมีเงินไดตามสัญญาเชา
กรณีนี้คือนาง พ. สวนโจทกท้ังสามเปนเพียงผูรับเงินคาเชาแทนนาง พ. เทานั้น ก็เนื่องมาจากนาง พ.
เปน “ผูมีชื่อ” ในหนังสือสัญญาเชาอันเปนหนังสือสําคัญแสดงวานาง พ. เปนเจาของกรรมสิทธิ์ท่ีดิน
พิพาท และท่ีดินดังกลาวเปนทรัพยสินท่ีกอใหเกิดเงินไดพึงประเมินการท่ีนาง พ. ทําหนังสือสัญญาให
สิทธิเก็บกินแกโจทกท้ังสาม จึงอาจถือไดวาพฤติการณดังกลาวเปนเพียงการท่ีนาง พ. โอนเงินไดพึง
ประเมินใหแกโจทกท้ังสาม ซ่ึงการโอนดังกลาวยังไมบริบูรณ หรือแมหากบริบูรณแลวนาง พ.ยังคง
เปนผูท่ีอาจถูกเจาพนักงานประเมินเรียกเก็บภาษีไดเพราะนาง พ. เปนผูมีชื่อในหนังสือสําคัญท่ีมีสิทธิ
หักเงินภาษีท่ีตองเสียเม่ือมีการโอนเงินไดพึงประเมินตามสัญญาเชาใหแกโจทกท้ังสามนําสง
กรมสรรพากร นั้น ผูเขียนเห็นวา การจะพิจารณาวาบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปน “ผูมีเงินได” ในภาษี
บุคคลธรรมดาหรือไมนั้น ตองพิจารณาตามหลักเกณฑการรับรูรายไดเกณฑเงินสด (Cash Basis) กลาวคือ 
บุคคลนั้นจะเปนผูมีเงินไดตอเม่ือ “ไดรับ” เงินไดพึงประเมิน ตามประมวลรัษฎากร มาตรา 39 ไมวา     
ผูนั้นจะเปนผูมีชื่อในหนังสือสําคัญหรือไมก็ตาม และไมวาผูนั้นจะเปนบุคคลท่ีถูกเจาพนักงานประเมิน
เรียกเก็บภาษีตามมาตรา 61 หรือไมก็ตาม โดยผูเขียนขอต้ังขอสังเกตวาอํานาจของเจาพนักงานประเมินตาม
มาตรา 61 ท่ีจะประเมินบุคคล “ผูมีชื่อ” หาไดตัดอํานาจของเจาพนักงานท่ีจะประเมินเรียกเก็บภาษีจาก    

                                                 
7ชัยสิทธ์ิ ตราชูธรรม, เรื่องเดิม, หนา 399-400 และ ไพจิตร โรจนวานิช, คําอธิบายประมวลรัษฎากร เลม 1 

(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพสามเจริญพาณิชย, 2561), หนา 1-305-1-306. 



ปท่ี 8 ฉบับท่ี 2 

 

314 

“ผูมีเงินไดท่ีแทจริง” ไม ในคดีนี้ ผูเขียนจึงเห็นวาเจาพนักงานประเมินยอมมีสิทธิประเมินเรียกเก็บ
ภาษีจากนาง พ. บุคคลผูมีชื่อตามสัญญาเชา หรืออาจจะประเมินเรียกเก็บภาษีจากโจทก ท้ังสามซ่ึง
เปนผูรับโอนเงินไดพึงประเมินและเปนผูมีเงินไดท่ีแทจริงก็ได ดังนั้น หากบริษัท บ. ไมไดจายคาหนา 
ท่ีดินและคาเชาใหแกโจทกท้ังสามโดยตรง แตจายใหนาง พ. ผูใหเชาตามสัญญาเชา จะเปนไปไดหรือไมท่ี
จะตีความวานาง พ. รับเอาคาหนาดินและคาเชาไวตามสัญญาเชาแทนโจทกท้ังสามในฐานะผูทรง
สิทธิเก็บกิน  
 ขอสังเกตเพ่ิมเติม  นอกจากท่ีกลาวไปขางตนแลว ผูเขียนขอต้ังขอสังเกตประการสุดทาย
เก่ียวกับการกอต้ังสิทธิเก็บกินบนท่ีดินพิพาทในประการท่ีโจทกท้ังสามในฐานะผูทรงสิทธิเก็บกินจะ
ไดรับเงินไดหรือประโยชนอยางอ่ืนตามสัญญาเชาจากนาง พ. ซ่ึงพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติม
ประมวลรัษฎากร (ฉบับท่ี 40) พ.ศ.2558 หรือท่ีเรียกวา ภาษีการรับให ไดกําหนดเพดานจํานวนเงินไดท่ี
ไดรับยกเวนไมตองนํามารวมคํานวณเพ่ือยื่นแบบแสดงรายการเสียภาษีเงินไดบุคคลธรรมดาในกรณีท่ี
เปนเงินไดท่ีไดรับจากการอุปการะหรือจากการใหโดยเสนหาจากบุพการี ผูสืบสันดาน หรือคูสมรส 
เฉพาะเงินไดในสวนท่ีไมเกินยี่สิบลานบาทตลอดปภาษี ดังนั้น ผูเขียนจึงเห็นวาหากคดีนี้เกิดข้ึนใน    
ปปจจุบัน อาจจะพอตีความไดวาการท่ีนาง พ. ทําหนังสือสัญญาใหสิทธิเก็บกินแกโจทกท้ังสามนั้นถือ
เปนเงินไดพึงประเมินประเภทตามมาตรา 40 (8) ของโจทกท้ังสามท่ีจะไดรับยกเวนไมตองนํามารวม
คํานวณตามมาตรา 42 (27) ในสวนท่ีไมเกินยี่สิบลานบาทท่ีไดรับในป 2554 
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บรรทัดถัดไป 
  6.  การอางอิงเชิงอรรถ ใหใชตัวอักษรขนาด 14 ตัวปกติ โดยตองสอดคลองตามหลักการ
พิมพวิทยานิพนธสําหรับสาขาวิชานิติศาสตร ของบัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัยรามคําแหง ดังนี้ 
 
เชิงอรรถ  
  คําวา “เชิงอรรถ” ใหจัดดานลางหนากระดาษ ใหใชตัวอักษรขนาด 14 ตัวปกติ โดยตอง
สอดคลองกับหลักการพิมพวิทยานิพนธสําหรับสาขาวิชานิติศาสตรของบัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัย
รามคําแหง ดังนี้ 
   -  ผูแตง,/ช่ือเรื่อง,/ครั้งท่ีพิมพ/(สถานท่ีพิมพ:/สํานักพิมพ,/ปท่ีพิมพ),/เลขหนา.  
   - ผูเขียนบทความ,/“ชื่อบทความ,”/ใน/ช่ือเรื่อง,/บรรณาธิการโดย...,/ครั้งท่ีพิมพ/(สถานท่ีพิมพ:/
สํานักพิมพ,/ปท่ี  พิมพ),/เลขหนา. 
   - ผูเขียนบทความ,/“ชื่อบทความ,”/ช่ือวารสาร/ปท่ีออก,/ฉบับท่ีออก/(เดือน ปพิมพ):/เลขหนา. 
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   - ผูเขียนบทความ,/“ชื่อบทความ,”/ช่ือหนังสือพิมพหรือนิตยสาร,/วัน เดือน ป,/เลขหนา. 
   - ผูเขียนวิทยานิพนธ,/“ชื่อวิทยานิพนธ,”/(ระดับวิทยานิพนธ,/ชื่อสถาบัน,/ปพิมพ),/เลขหนา. 
   - ชื่อผูวิจัย,/ช่ือรายงานวิจัย,/ชื่อหนวยงานท่ีใหทุนทําการวิจัย,/เลขท่ีของรายงาน(ถามี)/
(สถานท่ีพิมพ:/สํานักพิมพ,/ปท่ีพิมพ),/เลขหนา. 
   - ชื่อหนวยงาน,/“ชื่อเอกสาร,”/วัน เดือน ป. 
   - ชื่อผูใหสัมภาษณ,/ชื่อตําแหนงบริหาร (ถามี),/สัมภาษณ,/วัน เดือน ป. 
   - ชื่อผูแตงหรือหนวยงาน,/ช่ือเรื่อง/[Online], Available URL:/ท่ีมาของสารสนเทศ,/ปท่ีพิมพ/
(เดือน, วันท่ี).  
   - รูปแบบการเขียนเชิงอรรถ สืบคนเพ่ิมเติมไดท่ี  www.grad.ru.ac.th/PDF/THESIS/ 
Samplethesis-niti260353.doc 
 
บรรณานุกรม  
   คําวา “บรรณานุกรม” ใหจัดก่ึงกลางตรงหนากระดาษใหใช ตัวอักษรขนาด 16 ตัวหนา  
สําหรับเนื้อความใหใชอักษรขนาด 16 ตัวปกติ โดยตองสอดคลองกับ หลักการพิมพวิทยานิพนธ
สําหรับสาขาวิชานิติศาสตร ของบัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัยรามคําแหง ดังนี้ 
    -  ผูแตง./ชื่อเรื่อง./ครั้งท่ีพิมพ./สถานท่ีพิมพ:/สํานักพิมพ,/ปท่ีพิมพ. 
    -  ผูแตง./ชื่อเรื่อง./แปลโดย ชื่อผูแปล./สถานท่ีพิมพ:/สํานักพิมพ,/ปท่ีพิมพ. 
    - ผูเขียนบทความ./“ชื่อบทความ.”/ใน*/ชื่อเรื่อง,/บรรณาธิการโดย** ...,/เลขหนา. ครั้งท่ีพิมพ./
สถานท่ีพิมพ:/สํานักพิมพ,/ปท่ีพิมพ. 
    -  ผูเขียนบทความ./“ชื่อบทความ.”/ชื่อวารสาร/ปท่ีออก,/ฉบับท่ีออก/(เดือน ปพิมพ):/เลขหนา. 
    -  “ชื่อบทความ.”/ช่ือวารสาร/ปท่ีออก,/ฉบับท่ีออก/(เดือน ปพิมพ):/เลขหนา. 
    -  ผูเขียนบทความ./“ชื่อบทความ.”/ช่ือหนังสือพิมพหรือนิตยสาร,/วัน เดือน ป,/เลขหนา. 
    - “ชื่อบทความ.”/ชื่อหนังสือพิมพหรือนิตยสาร,/วัน เดือน ป,/เลขหนา. 
    -  ผูเขียนวิทยานิพนธ./“ชื่อวิทยานิพนธ.”/ระดับวิทยานิพนธ,/ชื่อสถาบัน,/ปพิมพ. 
    -  ชื่อผูวิจัย./ช่ือรายงานวิจัย./ชื่อหนวยงานท่ีใหทุนทําการวิจัย.,/เลขท่ีของรายงาน (ถามี). สถานท่ี
พิมพ:/สํานักพิมพ,/ปท่ีพิมพ. 
    -  ชื่อหนวยงาน./“ชื่อเอกสาร.”/วัน เดือน ป. 
    -  ชื่อผูใหสัมภาษณ./ชื่อตําแหนงบริหาร (ถามี)./สัมภาษณ,/วัน เดือน ป. 
    -  ชื่อผูบรรยาย./“หัวขอการบรรยาย.”/ชื่อการประชุมและสถาบันท่ีดําเนินการ (ถามี)./สถานท่ี,/    
วัน เดือน ป. 
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    -  ชื่อผูแตงหรือหนวยงาน./ชื่อเรื่อง/[ประเภทวัสดุ]./ท่ีมา:/ท่ีมาของสารสนเทศ,/ปท่ีพิมพ/(เดือน, 
วันท่ี). 
    - รูปแบบการเขียนบรรณานุกรม สืบคนเพ่ิมเติมไดท่ี www.grad.ru.ac.th/PDF/THESIS/ 
Samplethesis-niti260353.doc   
 
ตัวอยางรูปแบบการจัดเตรียมตนฉบับ สืบคนไดท่ี www.lawjournal.ru.ac.th หรือ www.tci-
thaijo.org 
 

การสงตนฉบับ 
  สงตนฉบับจํานวน 1 ชุด ไปยังกองบรรณาธิการวารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร หอง 2402 
อาคาร 2 ชั้น 4 ศูนยบริการและใหความชวยเหลือสังคมทางกฎหมาย คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัย
รามคําแหง แขวงหัวหมาก เขตบางกะป กรุงเทพมหานคร 10240 หรือ E-mail: lawjournal@ru.ac.th     
หรือสงบทความแบบออนไลน (Online Journal System) ไดท่ี www.lawjournal.ru.ac.th หรือ 
www.tci-thaijo.org 

  
หลักเกณฑและกระบวนการตีพิมพบทความ 
  1. ตนฉบับบทความท่ีสงมาพิจารณาตีพิมพเปนบทความท่ีไมเคยผานการตีพิมพในวารสารใด ๆ 
มากอน การตีพิมพบทความซํ้าเปนความรับผิดชอบของผูนิพนธ 
  2. ตนฉบับบทความท่ีสงมาพิจารณาตีพิมพ เปนบทความท่ีไมอยูในระหวางการพิจารณา
ของวารสารอ่ืน 
  3. ตนฉบับบทความท่ีสงมาพิจารณาตีพิมพตองไมตัดทอนหรือลอกเลียนมาจากบทความ 
หนังสือ ตํารา หรืองานวิจัยของผูอ่ืนโดยไมไดรับอนุญาตหรือขาดการอางอิงท่ีถูกตอง 
  4. ตนฉบับบทความท่ีสงมาพิจารณาตีพิมพตองมีคุณคาทางวิชาการ อานงายและสรางองค
ความรูใหม 
  5. ผูนิพนธตองจัดเตรียมตนฉบับตามรูปแบบและรายละเอียดการสงตนฉบับอยางเครงครัด 
  6. ตนฉบับบทความท่ีสอดคลองกับวัตถุประสงคและขอบเขตของวารสารจะไดรับการ
พิจารณาความถูกตองและคุณภาพทางวิชาการจากผูทรงคุณวุฒิ (Peer Review) ท่ีตรงตามสาขาวิชา
จากภายนอกมหาวิทยาลัย จํานวน 2 ทาน ซ่ึงไมมีสวนไดเสียกับผูนิพนธ และเปนการ peer review 
แบบ double blinded  
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  7. เม่ือผูนิพนธไดแกไขความถูกตองของบทความตามขอเสนอแนะของผูทรงคุณวุฒิแลว       
กองบรรณาธิการจะดําเนินการจัดสงเอกสารตอบรับการตีพิมพไปยังผูนิพนธในลําดับถัดไป 
 
จริยธรรมของการตีพิมพเผยแพรผลงานสําหรับการดําเนินงานของวารสารรามคาํแหง  
ฉบับนิติศาสตร (Publication Ethics) 

เพ่ือใหการสื่อสารทางวิชาการเปนไปอยางถูกตอง สอดคลองกับมาตรฐานการตีพิมพ
นานาชาติ กองบรรณาธิการวารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร จึงไดกําหนดจริยธรรมของการ
ตีพิมพเผยแพรผลงานสําหรับการดําเนินงานของวารสาร ตามบทบาทหนาท่ีดังนี้ 
   1.  หนาท่ีและความรับผิดชอบของบรรณาธิการ (Duties of Editors)   
  1.1 บรรณาธิการมีหนาท่ีตรวจสอบและพิจารณาคุณภาพของบทความ เพ่ือตีพิมพ
เผยแพรในวารสารท่ีตนรับผิดชอบ 
  1.2  บรรณาธิการตองมีการตรวจสอบการคัดลอกผลงานของผูอ่ืน (Plagiarism) และการ
คัดลอกผลงานของตนเอง (Self-Plagiarism) ในบทความอยางจริงจัง โดยใชโปรแกรมท่ีเชื่อถือได 
และเปนท่ียอมรับในแวดวงวิชาการ เพ่ือใหแนใจวาบทความท่ีลงตีพิมพในวารสารไมมีการคัดลอก
ผลงาน 
  1.3 หากตรวจพบการคัดลอกผลงานในระหวางกระบวนการประเมินบทความ 
บรรณาธิการตองหยุดกระบวนการประเมิน และติดตอผูนิพนธหลักทันที เพ่ือขอคําชี้แจง เพ่ือ
ประกอบการ “ตอบรับ” หรือ “ปฏิเสธการตีพิมพ” การตีพิมพบทความนั้นๆ 
  1.4 การปฏิเสธการตีพิมพบทความโดยบรรณาธิการจะตองไมไดมาจากเหตุจากความ
สงสัยหรือความไมแนใจ และตองใหโอกาสแกผูนิพนธ หาหลักฐานมาพิสูจนขอสงสัยนั้นๆ เสียกอน 
  1.5  บรรณาธิการตองไมเปดเผยขอมูลของผูนิพนธ และผูประเมินบทความแกบุคคลอ่ืนๆ 
ท่ีไมเก่ียวของในชวงระยะเวลาของการประเมินบทความ 
  1.6 บรรณาธิการตองตัดสินใจคัดเลือกบทความตีพิมพหลังจากผานกระบวนการประเมิน
บทความแลว โดยพิจารณาจากความใหม ความสําคัญ ความชัดเจน ของเนื้อหาท่ีสอดคลองกับ
วัตถุประสงคและขอบเขตของวารสารเปนสําคัญ 
  1.7 บรรณาธิการตองไมมีผลประโยชนทับซอนกับผูนิพนธและผูประเมิน   
  1.8  บรรณาธิการตองไมตีพิมพบทความท่ีเคยตีพิมพเผยแพรท่ีแหลงตีพิมพอ่ืนมาแลว 
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 2. บทบาทและหนาท่ีของผูนิพนธ (Duties of Authors)   
  2.1 ผูนิพนธตองรับรองวาผลงานท่ีสงมาตีพิมพนั้นนั้น ตองเปนผลงานใหมและไมไดอยู
ระหวางการสงใหวารสารอ่ืนพิจารณาตีพิมพ 
  2.2 หากมีการนําผลงานของผูอ่ืนมาใชในผลงานของตนผูนิพนธตองแสดงการอางอิง
ผลงานนั้นใหปรากฏในผลงานของตน รวมท้ังจัดทํารายการอางอิงทายบทความ 
  2.3 ผูนิพนธตองเขียนบทความวิชาการหรือบทความวิจัยใหถูกตองตามรูปแบบท่ีกําหนด
ไวใน “คําแนะนําการตีพิมพ” 
  2.4 ผูนิพนธรวม (Co-author) ท่ีมีชื่อปรากฏในบทความทุกคน จะตองเปนผูท่ีมีสวนรวม
ในการดําเนินการเขียนบทความจริง 
  2.5 ผูนิพนธตองรายงานขอเท็จจริงและผลท่ีเกิดข้ึนจากการทําวิจัย โดยปราศจากการ
บิดเบือนขอมูลหรือใหขอมูลท่ีเปนเท็จ 
  2.6 หากเปนบทความวิจัยผูนิพนธตองระบุแหลงทุนท่ีสนับสนุนในการทําวิจัย 
 3. บทบาทและหนาท่ีของผูประเมินบทความ (Duties of Reviewers)   
  3.1 เม่ือผูประเมินบทความไดรับบทความจากบรรณาธิการวารสาร และผูประเมิน
บทความตระหนักวา ตนเองอาจมีผลประโยชนทับซอนกับผูนิพนธ เชน เปนผูรวมโครงการ หรือรูจัก
ผูนิพนธเปนการสวนตัว หรือเหตุผลอ่ืนๆ ท่ีทําใหไมสามารถใหขอคิดเห็นและขอเสนอแนะอยางอิสระ
ในทางวิชาการได ผูประเมินบทความควรแจงใหบรรณาธิการวารสารทราบและปฏิเสธการประเมิน
บทความนั้นๆ 
  3.2 ผูประเมินบทความควรประเมินบทความในสาขาวิชาท่ีตนมีความเชี่ยวชาญโดย
พิจารณาความสําคัญของเนื้อหาในบทความท่ีจะมีตอสาขาวิชานั้นๆ คุณภาพของการวิเคราะห และ
ความเขมขนของผลงาน โดยปราศจากความคิดเห็นสวนตัวท่ีไมมีขอมูลทางวิชาการรองรับมาเปน
เกณฑในการตัดสินบทความ 
  3.3  ผูประเมินบทความตองระบุผลงานวิจัยท่ีสําคัญๆ และสอดคลองกับบทความท่ีกําลัง
ประเมิน แตผูนิพนธไมไดอางถึงเขาไปในการประเมินบทความดวย เพ่ือใหบทความเกิดคุณคาในเชิง
วิชาการเพ่ิมข้ึน นอกจากนี้ หากมีสวนใดของบทความท่ีมีความเหมือน หรือซํ้าซอนกับผลงานชิ้นอ่ืนๆ 
ผูประเมินบทความตองแจงใหบรรณาธิการทราบดวย 
  3.4  ผูประเมินบทความตองรักษาความลับและไมเปดเผยขอมูลบางสวนหรือทุกสวนของ
บทความท่ีสงมาเพ่ือพิจารณาแกบุคคลอ่ืนๆ ท่ีไมเก่ียวของในชวงระยะเวลาของการประเมินบทความ  
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